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SUITE DU TITRE XII
Des Enquêtes.
Art. 280. La prorogation sera demandée sur le procès- verbal du juge-commissaire, et ordonnée sur le référé qu'il en fera à l'audience, au jour indiqué par son procès-verbal , sans sommation ni avenir, si les parties ou leurs avoués ont été présents : il ne sera accordé qu'une seule prorogation , à peine de nullité.
£Notre comm. du Tarif, t. 1, p. 290, n° 46 ]— Ordonn.. art. 2 — Code de prr.r ., art. 27 j 1035. — [Notre nict. gén. de proc, v° Euquéir, nos I/O, 171, 177. 181, 182, 185, 195. 199 à 205, 302, 516, 517 — Derilleneuve, eod., n03 47a 50. — Arm. Dulloz, eod, nCf 230 à 238.— I.ocré, t. 2(, p 469.— Questions TRAITÉES : La prorogation du délai doit-elle être demandée sur le procès- verbal du juge-commissaire, à peine de nullité? Q 1094. — Le juge-commissaire peut-il . dans certains cas, accorder lui-même la prorogation? Q. 1094 bit. — Le jour que !e juge indique pour référer à l'audience doit-il se trouver compris dans le délai filé par l'art. 278 pour parachever l'enquête? (J. 1095. — Comment s'exo culera l'art. 280, lorsque l'enquête sera Liite par un juge étranger au tribunal qui aura rendu le jugement d'nppointeiiient en preuve? Q, 1096 — Le tribunal peut-il proroger le délai au-delà de huitaine 3 Q 1097. — Est-il dis cas d'exception à la prohibition d'accorder une seconde prorogation ? Q. 1098. — hsl-il d'autres casque celui de l'art. 280, où le juge-commissaire puisse en référer au tribunal , par exemple lorsqu'une des parties propose une nullité ou une déchéance? (J. 1098 bit. "y
CCXXXiV. Le jour d'audience fixé par l'ordonnance du juge-commissaire étant arrivé, le tribunal, après avoir entendu ce magistrat dans son rapport , et les parties dans leurs moyens, accorde ou refuse la prorogation demandée (I ; ; mais on voit que la prorogation accordée ne peut jamais être suivie dune seconde, et par conséquent c'est à la partie qui se trouve dans le cas de former une demande en prorogation , à prévoir et à faire peser au tribunal toutes les difficultés qui peuvent la retarder, afin d'obtenir un délai suffisant.
(1) CS.ms qu'on puisse f;iirc juger on même temps d'autres incidents élevés sur l'enquête. Bourges, 30 mai 1831 (./. Av., t. 41, p. 679).]
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[[ iOS-âbis. Le juge-commissaire peul-il , dans certains cas, accorder lui-même
la prorogation ?
M. Thomine Desmazires , t. 1, p. 480, contrairement à son opinion exprimée au même tome, p. 461, accorde au juge-commissaire le pouvoir de proroger l'enquête, dans le cas où il ne s'agit que défaire réassigner les témoins défaillants, et que le jour de la réassignation ne peut fora menl tomber qu'en dehors du délai de huitaine; c'était aussi l'opinion de ML Carré, à la note de la Ouest., 1044. Nous lavons combattue, eod.loc, par l'autorité de M. Thomine Desuàzures. Nous persistons dans notre avis; il nous semble que c'est donner un pouvoir exorbitant au commissaire que de l'autoriser à prolonger, sans la participation du tribunal, un délai que la loi a voulu être rigoureux.
Nous sommes pleinement confirme dans cette doclrine par un arrêt de la Cour de cassation , du 5 décembre 1815 J. Av., t. 11, p. 151 1, qui a décidé que, lorsque l'audition du premier témoin est nulle, le juge-commissaire peut délivrer ordonnance à l'effet d'en assigner de nouveaux pOMTW que le jour de la
T1T. XII. Des Enquêtes. — Art. «SO, Q. 1096. 3
nouvelle audition se trouve dans la huitaine de la première ; et surtout par un autre arrêt de la même Cour, sect. civ., cassation, 17 décembre 1823 (t. 25, p. 394). Celui-ci a jugé in terminis que la prorogation du délai d'une enquête ne peut être accordée par le juge-commissaire, lors même qu'il ne s'agirait que de réassigner les témoins défaillants : elle doit toujours l'être par le tribunal. La Cour de Poitiers, par un arrêt du22 janvier 1834 (/. Av., t. 47, p. 422), accorde bien à la partie le droit de demander la continuation ( non la prorogation) de l'enquête pour faire entendre de nouveaux témoins, et au juge-commissaire le pouvoir de l'ordonner lui-même ou à son gré d'en référer au tribunal ; mais, dans le premier cas, à condition que ce sera dans la huitaine de l'audition des premiers. Ajoutons à toutes ces autorités un arrêt de la Cour de Bruxelles, du 7 juillet 1819 (Journ.de cette Cour, 1819, t. 2, p. 185). V. au surplus ce que nous avons dit d'analogue sous la Question 1011.]]
1095. Le jour que le juge indique pour référer à l'audience doit-il se trouver compris dans le délai fixé par l'art. 278 pour parachever l'enquête ?
Non, disait M. Pigeau, t. 1, p. 279, il suffit que la partie demande la prorogation avant l'expiration du délai fixé par l'art. 278.
Et en effet, tous les jours de ce délai, même le dernier, étant utiles pour former une semblable demande, il impliquerait que le juge dût indiquer, pour le référé qu'il doit faire à l'audience, un jour qui fût nécessairement dans ce même délai.
[[C'est en vertu de ce principe incontestable que la Cour de Colmar a jugé, le 4 mars 1831 (J. Av., t. 42, p. 288), que la partie qui a demandé la prorogation d'une enquête sur le procès-verbal du juge-commissaire est recevable à la demander de nouveau, quoiqu'un arrêt par défaut qui la lui aurait accordée ait été annulé pour vice de forme, et quel que soit le temps écoulé depuis la demande consignée au procès- verbal.
Cet arrêt a fait une juste application de l'art. 279 du Code de procédure civile. Dès qu'une partie a demandé la prorogation d'une enquête sur le procèsverbal du juge-commissaire, et avant l'expiration du délai fixé pour terminer l'opération, on ne peut exiger d'elle qu'elle fasse juger sa demande dans un délai déterminé : le Code de procédure ne fixe aucun délai dans lequel elle doive la porter à l'audience. Dès lors ses droits sont conservés, quel que soit le temps qui s'écoule jusqu'au jugement, parce qu'il n'est pas au pouvoir des parties d'exiger ce jugement dans un délai fixe et péremptoire. Le texte de l'art. 280 prouve d'ailleurs que la partie demanderesse en prorogation n'est pas tenue de citer son adversaire à l'audience dans un délai quelconque ; car il porte formellement que la prorogation y sera jugée, sans sommation ni avenir au jour indiqué parle juge-commissaire. ]]
C OÎH5 Comment s'exécutera Vart. 280, lorsque l'enquête sera faite par un juge étranger au tribunal qui aura rendu le jugement d'appoinlemenl enprcuve?
La Cour de Grenoble faisait observer, sur l'art. 283 du projet, qu'il supposait que l'enquête serait toujours faite devant un juge du tribunal ; mais, ajoutaitelle, si, d'après les motifs donnés dans nos observations sur l'art. 257, il importe de laisser aux tribunaux la faculté de commettre des juges de paix pour procéder aux enquêtes , l'art. 283 devra être supprimé dans la partie qui ordonne un référé. (F. le Recueil des observ. des Cours, t. 2.)
On remarquera que ces art. 257 et 283 du projet forment, sans aucun changement, les art. 255 et 280duCode; et , comme il est impossible d'exécuter l'art. 280, en ce qui concerne le référé, les auteurs du Praticien, t. 2, p. 203,
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HT. XII. Des Enquêtes. — Abt. SSO, Q. 10»S. 5
lai, attendu que, l'article défendant d'accorder une seconde prorogation, les circonstances pourraient être telles que le second délai fût insu disant, s il n'était que de huitaine.
C'est par cette considération que M. Demiau-Crouzilhac, p. 212. conseille au demandeur en délai d'exposer la situation et les circonstances où il se trouve, et de préciser surtout le délai dont il croit avoir besoin, atin de mettre le tribunal à portée de lui accorder tout le temps nécessaii < s.
[[ Cette solution ne peut souffrir de difficulté; elle est aussi adoptée par M.Dalloz.I. (3, p. 874, n« 13. ]]
fOtlS. Esl-il des cas d'exception à la prohibition d'accorder une seconde
prorogation ?
La Cour de Caen, dans ses observations sur l'art. 283 du projet ( Y. le Recueil des observations des Cours, t. 1), disait qu'il fallait excepter les cas ou les témoins n'auraient pas comparu, et où il aurai! fallu, soil.se transporte r chez eux, soit commettre des juges pour les entendre. • Ces circonstances, qui ne sontpasdu fait des parties, disait celte Cour, ces circonstances, quelles ne peuvent ni prévoir ni empêcher, doivent faire exception à la prohibition de proroger le délai : cette prorogation doit être, dans ces cas, laissée à la prudence du juge. *
Nous remarquerons que le législateur n'a point eu égard à cette observalion, et que, l'art. 1029 portant qu'aucune des nullités prononcées par le Code n'est comminatoire, on ne doit point admettre d'exception à la prohibition dont il s'agit (1).
[[ Aussi la Cour de Bourges a-t-elle décidé, le 30 novembre 1831 («7. Av., 1.41, p. 4Cî), qu'on ne peut faire entendre des témoins après l'expiration du délai prorogé, quels que soient les motifs qu'on allègue pour établir l'impossibilité où l'on s'est trouvé de les faire entendre en temps utile.
Mais celle de Besançon a cru pouvoir, par son arrêt du 25 janvier 1822 (/. Av., t.l 1 , p. 183) appliquer l'exception que la Cour de Colmar réclamait. Elle a accordé une seconde prorogation à une partie qui sollicitait l'autorisation de i éassigner des témoins défaillants. Si l'on décidait le contraire, il en résulterait que la partie serait privée de la déposition d'un témoin qui, régulièrement assigné, tomberait ensuite malade, et ne pourrait déposer qu'après le délai fixé pour l'enquête, ce qui serait contraire à l'esprit de la loi.
M. Tuomine Desuazures, t. 1, p. 481, veut introduire encore une autre exception, pour le cas où le premier délai aurait été accordé, non sur une demande formée pendant le cours de l'enquête, en vertu des art. 279-et280, mais par le jugement de preuve, en vertu de l'art. 278. Alors, dit-il, ce jugement ne contient pas, à proprement parler, une prorogation; c'est un délai fixé par le juge à la place de celui que fixe la loi.
Les articles de notre titre sont déjà hérissés d'assez de dispositions rigoureuses pour que nous ne voyions aucun inconvénient a admettre ces deux exceptions.]!
(1) Mais il peut être accordé une prorogation tic délai pour parachever l'enquête, encore bien qu'il ait été accordé, par le jugement qui a ordonné l'enquête, nue promit re prorogation pour lu commencer. La disposition de l'art. 280, qui défend d'accorder
plus «l'une prorogation de délai, doil être restreinte au ras de deux demandes en prorogation d'un seul et même délai. (Paris, .'5 1 janv. 18tt; S., t. 14, p. 213, el J. '. Il, p. KM.) [ /'■ Ira Questions 1000 ci lOOi. ]
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Art. 281. La partie qui aura fait entendre plm de « inq témoins sur un môme fait ne pourra répéter les frais des auir< étions.
Tarif 168. — £ Notre Commentaire du Tarif, t. I, p. 2S0, n" 35. 1 — Ortlonn., art. 'J I . — < r.<Je de proc.. art. 413, 1 C'3t . — ' £ Notre Dict . pt-n. de proc, yu Enquête, n»' 494 et 495. — Ans. Dj1.oi,tj lemoi*, n°' 9 à 14. — Questions traitées : Si, parmi les témoins excédant le nombre de cinq, il en est dont la taxe soit plus ou moins considérable a cause des distances, derra-t-rm passer en lui ceoi qui sr nt moins chei s préféra blement aux autres? Q. 1098 trr. — Quels doivent ê're le oou.bre et U qualité des témoins nécessaires pour compléter une prca»e? (?.li 9 I 3
CC CCXXX1V bis. Cet article ne défend point de faire entendre plus de cinq témoins sur le même fait; mais, comme ilesl probable que ce nombre sera toujours suffisant, il ne veut point qu'on multiplie inutilement les frais, ce que le poursuivant pourrait malicieusement faire dans le but d accabler son adversaire; il déclare donc que la partie qui aura fait entendre plus de cinq témoins sur le même fait ne pourra repéter les frais des autres dépositions
M. Boncekne, t. 4, p. 308, conclut, avec raison, que le juge taxateur, en liquidant les dépens, laisse au compte de celui quia obtenu gain de cause les allocation* payées à ses témoins supernuméraires, le coût de Uurs assignations et celui du procès-verbal dans la mime proportion ; il faut y ajouter alors une quotité proportionnelle des honoraire; de vacation et des frais. ]]
TIT. XII. Des Enquêtes. - Art. «31 , Q. 1099. 7
[[ iOOS ter. Si, parmi les témoins excédant le nombre de cinq, il en est dont la taxe soit plus ou moins considérable, à cause des dislances, detra-l-on passer en taxe ceux qui sont moins chers préférablemenl aux autres ?
MM. Piceau , Comm., 1. 1, p. 534, el Thominb Desmazubes, t. 1, p. 481, pensent qu'il faut plutôt passer en taxe les frais des témoins principaux, dont les dépositions sont plus concluantes, et, en cas d'incertitude, les frais de ceux qui doivent être moins onéreux au condamné.
Nous croyons que ce point doit être abandonné à la sagesse du juge taxateur, qui se décidera d'après les circonstances.
Au reste, comme le fait observer M. Favabd de Lancladb, t. 2, p. 3G9, n° 16, il n'y aurait pas lieu à l'application de l'art. 281, si le témoin, après avoir déposé sur le même fait que les cinq premiers , s'expliquait ensuite sur d'autres faits dont ceux-ci n'auraient point déposé; car, alors, on ne pourrait prétendre qu'il eût été assigné pour établir le même fait. ]]
1099. Quels doivent être le nombre et la qualité des témoins nécessaires pour
compléter une preuve ?
Sous la législation ancienne, les juges ne pouvaient pas tenir pour prouve un fait qui n'était attesté que par un témoin, et ils étaient forcés de tenir pour prouvé tout fait que deux témoins irréprochables leur certitiaient, d'une manière bien précise, s'être passé sous leurs yeux.
De là, dit M. Merlin (Nouveau Répertoire, au mot Preuve, sect. 3, t. 9, p. 655), ces manières de parler si communes alors : Je suis convaincu comme homme, mais je ne le suis pas comme juge ; ou je suis convaincu comme juge, mais je ne le suis pas comme homme.— Et, grâce aux progrès des lumières, ajoute cet auteur, il en est autrement sous la législation actuelle. Cela résulte , pour les matières civiles, du silence absolu que garde le Code de procédure, tant sur le nombre que sur la qualité des témoins nécessaires pour compléter une preuve, et de la disposition par laquelle il abroge (art. 1041) toutes les lois, coutumes, usages et règlements relatifs à la procédure civile
D'après cette opinion, l'on appliquerait aux matières civiles ce qui est formellement prescrit par le Code d'instruction pour les matières criminelles ; c'est-à-dire que le juge qui aurait à prononcer par suite d'une enquête doit être considéré comme un juré; que, par conséquent, il peut avoir égard à la déposition d'un témoin unique, de même qu'il n'est point forcé de regarder comme prouvé le fait attesté par plusieurs témoignages; qu'en un mot, il doit prononcer ce que lui dicte l'intime conviction qu'il a acquise de la vérité ou de la fausseté des faits (1). (K Berriat-saint-Prix, p. 291, not. 34, et Toullibr, t. 9, n» 317.)
(1) Plusieurs auteurs professent une autre doctrine. Il faut des témoins, dit M. Thominb , p. 133, n° 59 ; un seul ne suffirait pas pour faire une preure, à moins qu'il ne s'agit d'une preuve ordonnée pour joindre à un commencement de preuve, ou, comme le dit M. Demiau-Crouzilhac , p. 218, de divers faits qui auraient rapport à un fait général ; quando plura tendunt ad pcvficiendum unum tolum, tune, quee non prosunt singula, si iint tîmul collecta, jurant.
L'auteur que nous venons de citer reproduit aussi tous les principes d'après lesquels on déterminait, dans l'ancienne jurisprudence, le nombre et la qualité des témoignages nécessaires puur former une preuve complète.
Nous croyons que c'est à l'opinion de M. Merlin que l'on doit s'attacher, non-seulement par la raison qu'il tire de l'art. 1041 du Code de procédure , pour conclure l'abrogation de ces principes, nuis encore
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\ i; i . 282. Aucun reproche ne Ben proposé ■prèf la dèpotitâon
S il n'est pas justifié par écrit 1 .
Ijnf. 71.— [N..treCoinm. J.i Tarif , t. I. p. 2Q(i. i.o Su] — nr.ini.n drP irt 20 —
.k* pr., art. 478 — [Hotr* DictioanaiN géa. 6* proe. tel U'J. — 'Jtinio!! tkaitle
Ou ciili'iid-uii jijr te» mots irpi ' Q. IIlu.1
CCWW. On a vu par l'art. 270 que les repnx "•■ prop
avant la déposition i parce qu'il rètreai
qu'ils ne fussent inspires par la déclaration, donto
calques d'après elle. Néanmoins, l'art, -^'i admet, m£me .ipi»-^ la di p
a proposer les reproches justifiés par eent, parce qu en e« : DStaiM < .
on n'a point à craindre, comme dans le premier cas, qu ils aient ete inventés et concertés après coup.
parce que le Code civil, qui traite île I.i preuve testimoniale, ne les a point conserves. Or, l'art. 7 tle la loi du 30 ventôse an i'2 abroge toute loi générale ou locale dans les maliens qui sont l'objet de ce Code.
Nota. On remarquera que la question que rous venons d'examiner ne se rattache pas 1res directement à l'objet de notre travail. Mous avons cru néanmoins devoir nous y irrêter, attendu son importance; mais nous ne pouvons, relativement au grand nombre de questions que nous aurions à trait nous voulions poser Us règles relal l'influence et aux effets d« la preuvr par
t. n s, que rcuvojer aux ouvrages qui Ira
expbqili Ul.
Votes, entre autres, le Traite de la preuvpar téin.»ins,de [lanty ; l'Essai sur la nature, et l.t fore dei preuves, par M. Cal.ri.l ; le nouveau Traité de U preuv t par témoins, de M. Uesquiron ; le R. pertoire de M. Merlin, au mot Ptem'es , s- cl. 3 , et enfin le t. 9 de M. Toullier, n° 317.
(I) L'art. 71 du tarif autorise et taxe, pour ulion de cet article, deux écrits, l'un pour proposer k i rproebe, l'autre pour y répondre.
Ml. Des Enquêtes. — Art
[[ Cet article a été appliqué, dans toute sa rigueur, par la Cour de Kiom, le 28 novembre 1828. (J. Av., t. 36, p. 227.) ]]
I tOO. Qu'entend-on par ces mots reproches justifiés par écrit ?
Ce sont des reproches justifiés par titre, comme, par exemple, lorsqu'il résulte d'un acte authentique que tel témoin qui a déposé ne pouvait être entendu, parce qu'il était reprochable du chef de la parenté ou de l'alliance, ou bien encore parce qu'il résulterait d'un écrit également certain que ce même Individu avait, avant de déposer, donné un certiûcat sur les faits au sujet desquels son témoignage a été invoqué, etc.
[[ M. Pigeao , Commentât. 1, p. 535, donne à peu près les mêmes exemples. Un arrêt de la Cour de Poitiers, du 10 mai 1825 (/. Av., t. 29, p. 105), en fournit un autre pris du cas où on reprocherait un témoin après sa déposition, en se fondant sur sa qualité d'habitant d'une commune partie au procès, si toutefois cette qualité résultait de la déclaration du témoin , écrite au procès- verbal. La Cour de Poitiers a supposé sans doute que cette qualité n'était point connue de la partie avant que le témoin l'eût déclarée lui-même. ]]
Art. 283. Pourront être reprochés, les parents ou alliés de l'une et de l'autre des parties , jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement; les parents et alliés des conjoints au degré ci-dessus , si le conjoint est vivant, ou si la partio ou le témoin en a des enfants vivants ; en cas que lo conjoint soit décédé, et qu'il n'ait pas laissé de descendants , pourront être reprochés les parents et alliés en ligne directe , les frères, beaux-frères, sœurs et belles-sœurs.
Pourront aussi être reprochés , le témoin héritier présomptif ou donataire ; celui qui aura bu ou mangé avec la partio , et à ses frais , depuis la prononciation du jugement qui a ordonné l'enquête; celui qui aura aonné des certificats sur les faits relatifs au procès; les serviteurs et domestiques ; le témoin en état d'accusation ; celui qui aura été condamné à une peine afflictivo ou infamante , ou même à une peine correctionnelle pour cause de vol.
C C..art.251. — Ordonn. de 1667, tit. 23. art. 2 —[Notre Dictionnaire génér. depr.,v° Enquête, not 332 à 341, 344 à 350, 353 à 355, 357 à 360, 364 à 3S6. 33» à 4 15, 4 I 7 à 424, 427 à 430,432, 455 à 457.462.
— Devilleiieuve, v" Témoins en matière civile, n°' 1 à 29. — Arin. Dnlloz, v° Témoin, nos 15 à 136. — Carré, Compii., 2' part., liv. m, tit. 2, tb.jp. 2, art. 31 7, §4, et Q. 449, éd. in-8°, t. 6, p. 277 et 285.
— Questions TRAITÉES: Les causas de reproches mentionnées dans l'art. 283 sont-elles les seules que les juges puissent admettre? Q.\ 101. — Le témoin qui a un intérêt dans la cause peut-il être reproché de ce chef? Q. 1101 bis. — Les hahitauts d'une commune, partie au procès, peuvent-ils être reprochés de ce chef? Q. 1101 ter. — Dans une contestation qui intéresse une commune, les parents, au degré prohibé, des habitants de cette commune, ou leurs héritiers, ou leurs domestiques, etc., sont-ils reprocbables comme témoins? Q. 1 101 quater. — Les juges out-ils la faculté de rejeter les reproches . encore bien qu'il leur soit prouvé qu'ils soient fondés sur l'une des causes mentionnées en l'art. 283? Q. 1102. — Y a-t-il lieu à reprocher des parents eu ligue directe de l'une des parties? Q. 1103. — Une partie pourrait-elle reprocher celui qui aurait épousé la soeur de la femme de la partie adverse? Q 1 104. — Ne peut-on reprocher les parents, tant du conjoint partie au procès, que ceux du conjoint qui n'y est point partie, qu'en ligne directe et au second degré en collatérale, si l'autre conjoint est mort sans enfants? 0.1105. — La parenté ou alliance naturelle serait-elle une cause de reproche contre un témoin? Quid de la parenté adoptive ? 0.1106. — La parenté réciproque des témoins est-elle un sujet de reproche ? Q. 1 107. — Les témoins parents au degré prohibé des deux parties , ou seulement de la partie contre laquelle on les produit, peuvent-ils aussi être reprochés? Q. 1 107 bit. — Dans une instance engagée par ou contre le syndic d'une faillite , et intéressant la masse, les parents des créanciers de la faillite sont-ils reprochahles ? Q. 1107 te: — Si la partie est héritière ou donataire du témoin, celui-ci est-il reprochable? Q. Il 08- — Peut-on reprocher le témoin chez lequel la partie aurait bu ou mangé en qualité de pensionnaire ? Q. 1 1 09. — Est- on admis à récuser un témoin qui, sur la iouimalion de l'une des parties, a fait une déclaration extrajudiciaire sur quelques faits du procè»
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(1) JUHI6PHUDENCB
£ Nous pensons que :
1° La nendicité n'est pas par elle-même un mot î t suffisant pour reprocher un tt -moin, sauf au juge à avoir tel égard que île i à la déposition du im-mlunt. H'iims, 12 janv. 1810 \J.Av., t. 11, p.81.V<y. noire •>««». 1101.)
2° Un témoin reproehable pour avoir bu ou mangé avec la partir, etc., pouvant être entendu dans sa déposition, l'on ne peut induire l'abandon du reproche et M 'pi»' la partie contre laquelle il a été produit l'a interpellé de faire sa déclaration sur 1 • s faits qui tenaient au fond de la cause. ^Rennes, 23 nov. 1813.)
3° Est à l'abri de la cassation, l'arrêt par lequel une Cour royale a déchue re'irochable un témoin qui a mis sa déposition au prix d'un Waut intérêt, et écrit aux parties des lettres présentant le caractère de certificats (C.ass.,12déc. \83l;J.Av. t. 42, p. 159.)
4° Est reproehable, comme ayant donné un certificat sur les faits à prouver, le témoin qui, ne sachant pas écrire, a simplement apposé sa marque au bas du certificat, lorsqu'il reconnaît cette marque pour être la sienne. (Meti, 23 février 1821; 7. Av. 1.33, p. 58.)
5° Lorsqu'un juge, commis pour procéder i une enquête, a fait l'ouverture du procèsverbal, les parties ne peuvent le faire figurer comme témoin dans les enquêtas qu'il était chargé de recevoir à l'égard d'un fait antérieur à sa nomination. (Grenoble, 20 août 1825; /. Av., t. 30, p. 395.)
6° Le juge qui s'abstient volontairement n'est pas pour cela seul reproehable comme
iM.,24jn
7° Comtne »
juge qui s'est abstenu dans l'affaire ou il a lait l'oflir. n», 4 avril
l.e greffier d'un tribunal de •
-, tenir note des déboutions oVi
lires des pan ne loi
prohibe, a \<> me de nullité, qu'il s- i
entendu < n témoignage dans la cauv sou-
i tribunal de police, même pendant
qu'il tient la plume. (Cass., 1 1 $09 ;
Av., t. Il, p
93 Le) pmsionnaires de l'administration des canaux doiv» ni être assimiles aux donataires ordinaires, quoique la gratification tlont ils jouissent soit essentiellement : cable. (Orléans, 7 mars 1821; Col. Del., t. l,p. 203.)
10° Le témoin' qui est reconnu eomm» le mandataire de l'une des parties peut être reproché. (Poitiers, 12 déc. 1837 ; J. a. , t. 54, p. 108.)
11° Est nprochable comme témoin, dans une contestation intéressant une commune, et occasionnée par des travaux faits au nom de cette commune, l'ingénieur qui en a donné les plans. (Amiens, 26 nov. 1 - - J Av., t. 31, p. 170.)
12'' é peut êlre entendu
dans une cause étrangère à l'immeuble vendu, qui intéresse uniquement son acquéreur. Le contrat de vente à réméré n'< tatrit aucune dépendance du vendeur à l'acquéreur. (Limoges, 8tnars 1838;/. Av., t. 55, p. 418.)
13° Un témoin n'est pas reprochableparce qu'on lui a signifié U eran'î de l'ar-
TIT. XII. Des Enquêtes. - Art. «83, Q. ItOt 11
CCXXXV1. La loi indique, dans l'article qui précède, les causes pour lesquelles les témoins peuvent être reprochés. A la différence de l'ordonnance de 1667, qui avait prononcé l'exclusion du droit de témoignage, non-seulement contre tous les parents ou alliés en ligne directe, mais encore contre les parents et alliés en ligne collatérale, jusqu'au huitième degré, et qui avait abandonné les moyens de reproches à la conscience du juge, sans en indiquer aucun , elle permet de reprocher les parents et alliés de l'une ou de l'autre des parties, jusqu'au degré de cousin-germain. La raison en est que le danger d'entendre, comme témoins , des personnes que les liens du sang ou de l'affinité font présumer susceptibles d'intérêt ou de partialité, diminue à mesure que les liens s'éloignent de leur origine, et alors, comme le dit le rapporteur au Corps législatif, rien ne s'oppose à ce que la loi laisse aux parties le droit d'admettre les dépositions. C'est un hommage qu'elle leur laisse à rendre à la probité du témoin, qui ne peut être suspect aux yeux du juge, dès que les parties, éclairées par leur propre intérêt , consentent à s'en rapporter à ses déclarations.
Outre ce moyen de reproche général , la loi en indique six autres , tous fondés , ou sur l'intérêt personnel , ou sur des liaisons intimes qui se sont manifestées depuis le jugement, ou sur la foi engagée, ou sur l'infamie. La disposition qui les adopte est l'écho de toutes les lois, parce que ces motifs sont de tous les temps comme de toutes les nations. Mais devra-t-on conclure de cette indication ou énumération, que le législateur ait voulu limiter, au nombre de causes que renferme notre article, les moyens de reproches, dont le nombre, dit un jurisconsulte célèbre, est illimité par la nature des choses? Cette question est la première que nous avons à examiner sur cet article. (f. numéro suivant.)
f f Oi. Les causes de reproches mentionnées dans l'art. 283 sont -elles les seules que les juges puissent admettre ?
La plupart desCours d'appel faisaient observer, surl'art.286du projetdeCode, que lénumération des causes de reproches qui étaient détaillées en cet article, ne devait pas exclure plusieurs autres qui seraient de nature à faire impression sur les juges. Ces Cours proposaient , en conséquence, d'ajouter que les
rêt ordonnant l'enquête dans laquelle il doit être entendu ; seulement cette signification surabondante peut être rejetée lors de la taxe. (Bourges, 10 janv. 1831 ; Dalloz, 1831-2-125.)
14° Le défendeur qui, après jugement ordonnant une enquête, appelle en garantie un tiers, parent de l'un des témoins, ne peut reprocher ce témoin pour cause de parente. (Cass., 24 juillet 1828; J. Av. , t. 85, p. 304.)
15° Le concubinage, même adulte» r, n'est pas une cause suffisante de reprocl e pour faire rejeter la déposition du témoi ~i auquel il est imputable. (Paris, 11 févrie. 1815;/. Av., 1. 11, p. 144.)
16° Des étrangers peuvent déposer comme témoins dans une enquête. (Colmar, 15 germ. ■n 13;/. Av., t. 11, p. 33.)
17° N'est pas reprocbable le témoin poursuivi par l'administration forestière pour avoir fait pacager des bestiaux dans les bois de l'une des parties avec l'autorisation de l'autre qui a pris pour lui fait et cause contre l'administration. (Bourges, 10 mai 1830 ; Journ. de cette Cour, t. 10, p. 256.)
18° La circonstance que l'individu appelé comme témoin dans une enquête tenue à l'effet de vérifier l'écriture et la signature d'un testament olographe, aurait été chargé par le défunt, dans le même testament, de l'administration de la succession jusqu'à telle époque déterminée, ne sufnt pas pour empêcher qu'il soit entendu. (Bruxelles, 13 Juillet 1827; Journ. de cette Cour, 1828, t. 2, p. 70.)]
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[[ Lénumération contenue en l'art. 283 eal I De lim qui a divisé les Cours royales < i les < hambres même de la Coui . 1 • « a ne nOOS semble pas présenter autant île difficulté qui risprudence pourrait le faire croire. Le moyen lf plus siuipii . -.«Ion non parvenir à sa solution, c'est de la poset an ces lermes : BatrU possible qu'en dehors des cas prévus par l'art. 283, il y ait, pour un I ou telle po-
sition qui rende sa déposition - ede partialité? Qui pourra :
que non? Et du moment qu'on reconnall cette supposition possible, qu, que le législateur ait voulu imposer aux magistrats 1 oblig ition d avoir égard a un témoignage, qu'au fond de leur conscience ils savent bien m être pas I expression de la vérité? Les juges ne sont-ils pas nu i pouvoir appré-
cier la valeur des éléments de leur sentent»-, « t 1» »nûan< • que
rite ebacun d'eux ? La justice surtout n'y a-t-elle pas un intérêt éi ident I comment cette appréciation pourrait-elle avoir lieu, s il n'était point permis de leur faire connaître les circonstances d'où elle peut résulter, d articuler en un mot , sous forme de reproche, les faits qui peuvent constituer un témoin en état de suspicion?
La Cour de cassation qui, dans l'arrêt du 3 juillet 1820, cite par M. Cai avait décidé que l'art. 283 est démonstratif, a dit précisément le contraire dans un arrêt du 25 juillet 1826 (/. Av., t. 32, p. 65;, rendu par la section civ île. Mais
(1) Ainsi, disait la Cour de Caen.les reproches mentionnés au projet pourraient être ■tiêotut, et il faudrait permettre aux parties d'art .culer tels autres reproches, et laisser à la piudence des juges d'y avoir tel égard que de raison, eu sorte qu'ils [<uissent , dans
leur sagesse, accorder l'équité avec la stnclc justice.
>onohstant ces observations, le projet m'a souffert aucun changement ; nulle addition n'aété faite à l'article 286 du projet qui forme aujourd'hui l'art. 283 du Code.
•: V . !a nott sous la Question 111
TIT. XII. Des Enquêtes.— Art. SSS, Q. flOl. 13
îa section des requêtes a maintenu sa jurisprudence, le9 17 et 23 mai 18*27 ( t. 33, p. 235). Ce grave débat avait été soulevé entre les deux sections par la question de savoir si les habitants d'une commune peuvent être reprochés dans une enquête qui intéresse cette commune, question que nous examinerons plus lard, et qu'on verra avoir été maintenant réduite à des termes transactionnels. Si on lit attentivement les motifs des arrêts que nous venons de citer, et qu'on examine bien le point jugé par chacun d'eux, on se convaincra que dès lors il y avait, dans 1 une et l'autre section , véritable tendance à celle transaction ; c'est-à-dire qu'elles se sont décidées plutôt par des consistions de fait à raison du plus ou moins d'intérêt que les témoins reprochés pouvaient avoir au litige, en sorte qu'il faut attacher peu d'importance aux eonsidérants dans lesquels on lit , tantôt que l'article est limitatif, tantôt qu'il est démonstratif; ce n'est là qu'un motif trop absolu dont on s'est étayé pour admettre ou rejeter le reproche, selon qu'en lui-même et d'après sa propre valeur, il méritait d'être admis ou rejeté.
D'où nous concluons que, pour bien connaître le véritable esprit de la jurisprudence, il faut se rappeler qu'il ne se trouve pas toujours dans les motifs des arrêts , motifs qui sont bien souvent l'ouvrage d'un seul conseiller, et qui peuvent contenir mille contradictions apparentes, sans qu'au fond il y en ait de bien formelles.
C'est dans cette disposition d'esprit qu'il faut lire un arrêt de la Cour de Paris, du 24 mai 1811 [J. Av., t. 11 , p. 105), et un autre de la Cour de Rennes, du 30 juillet 1817 (Journ. de cette Cour, t. 4, p. C90). Us énoncent l'un et l'autre, sans en donner aucune raison, que l'art. 283 est limitatif : le contraire a été formellement décidé par trois arrêts de la Cour de Bourges , des 8 février, 10 mai et 20 juillet 1831 (Journ. de celte Cour, t. 10, p. 95, 256 et 286) ; par un autre, de la Cour d'Angers, 28 juin 1823 (J. Av., t. 25, p. 235) ; par un arrêt de la Cour de Poitiers, du 12 décembre 1837 (t. 54, p. 108, et J. P., t. 2 de 1838, p. 249), et implicitement par un très grand nombre d'arrêts qui ont admis des reproches non énumérés dans la loi, comme on pourra le voir par les citations que nous aurons occasion de faire sous les diverses questions que nous poserons sur cet article. (Cass., 15 février 1837 ; J. P., 1. 1 de 1837, p. 172)
Déjà le 8 juillet 1819 (J. Av., t. 2, p. 488), la Cour de cassation avait rejeté le pourvoi contre un jugement qui, tout en refusant d'admettre un reproche non prévu par l'art. 283, s'était néanmoins réservé d'avoir tel égard que de raison à la déposition du témoin reproché, lisant d'un semblable tempérament , la Cour de Limoges, par son arrêt du 8 mars 1838 (J. Av., t. 55, p. 418), a dit que, quoique la disposition de l'art. 283 du Code de procédure civile ne soit pas limitative, néanmoins les tribunaux ne peuvent admettre des causes de reproches autres que celles prévues par la loi qu'avec une extrême réserve.
Il n'y a point de doute que, puisque ces causes de reproches sont entièrement laissées à l'appréciation des juges, la loi s'en rapporte à leur prudence, et que leur sagesse habituelle doit les guider. Mais s'ensuit-il de là qu'il y ait une ligne de démarcation profonde entre les reproches prévus et ceux qui ne le sont point, qu'on doive les traiter d'une manière différente, et, par exemple, iju'on doivetoujours lire la déposition du témoin reproché, lorsque le reproche admis n'est pas un de ceux mentionnés dans l'art. 283? C'est l'opinion de M. Thomine Desmazures, 1. 1 , p. 486; il admet une troisième classe de reproches qui comprendrait, d'après lui, ceux qui autorisent le juge à traiter avec quelque défiance la déposition d'un témoin , mais non pas à en supprimer la lecture.
Quant à nous , il nous répugne d'admettre rien de trop absolu en cette matière. Sans doute, si la cause de reproche n'est pas importante , si le juge croit
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[[ IlOl bis. Le témoin quia un intérêt rf<ms la cause peut -il être rejj>
de ce dk
Certes, si jamais il y a lieu d'appliquer les principes que nous venons d'émettre sur la précédente question t c'est surtout dans I qiie suppose
la question actuelle. L'intérêt particulier est BTfUÇlr et passionné, c est le mobile le plus actif des mauvaises actions et des pa s : la déposition d un témoin susceptible de subir une telle influence sera donc on ne peut plus suspei le. Aussi la Cour de < m a-t-t Ile décide, le 6 juj (J. Av., t. 11, p. 174), qu'on peut reprocher le témoin qui a un intérêt dira t a la vérification du fait en litige, ou qui a un p la partie contre laquelle il est produit, à moins que ce procès n ait été intenté depuis I instance donnant lieu à l'enquête; Bourges, 30 novembre 1830 (t. 41, p. 404), ou qui se trouve le débiteur de celle qui le produit ; et le 15 février 1837.» isa, / a^ ., t. 52, p. 380), que la question de savoir si un témoin est reprochable à raison de l'intérêt qu'il a dans l'affaire est une question d'appréciation qui échappe a sa censure; la Cour de Limoges admet aussi le reproche contre le débiteur de l'une des parties, 8 mars 1838, audience solennelle (J. Av.,l. 55, p. 4 18 .lorsque l'obligation qu'il a contractée est assez considérable, eu égard a son état de fortune, pour l'inquiéter sur les poursuites de son créancier. La Cour de Rennes a, il est vrai , rejeté des reproches fondes sur ce que le témoin était débiteur de la partie ou créancier de la faillite, à raison de laquelle s'agitait la cause, 4 juillet 1814 (t. 11, p. 131), et 29 novembre 1820 t. 12. p. 514 ; mais cela vient de ce que, dans la première espèce, la qualité de débiteur n était qu'alléguée et nullement prouvée; dans la seconde, celle de créancier n était appuyée sur aucun titre, et d'ailleurs le témoin avait déclaré y renoncer; dès lors, ni l'un ni l'autre n'avait plus un intérêt personnel à la contestation.
Par la raison des contraires , la Cour de Bruxelles a décidé, le 27 avril 1824
Journ.de cette Cour,1824,t. 1, p. 451 \ et celle de Bordeaux, le5juin l834(J.,it\ .
t. 47, p. 595), que les créanciers d'une faillite ne peuvent pas être entendus
comme témoins dans une instance introduite par les syndics dans l'intérêt de
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la masse; et la Cour de Douai, le 19 août 1835 (t. 50, p. 115), que le sociétaire d'une compagnie d'assurance mutuelle est reprochable dans une enquête intéressant l'association dont il fait partie ; mais qu'il n'en est pas de même des employés de la société, sauf à avoir à leur déposition tel égard que de raison.
La Cour de Bruxelles a jugé aussi, le 1er mai 1830 (Journ. de cette Cour, 1830, 1. 1, p. 311), que celui qui a un intérêt dans une maison de commerce ne peut pas être entendu comme témoin dans un procès soutenu par cette maison , et, si la Cour de cassation a dit, le 4 janvier 1808 ( J. Av. , t. 11 , p. 38), que l'associé peut produire et faire entendre comme témoin son associé, cela doit s'entendre d'une contestation qui n'intéresse point la masse sociale.
Nous terminerons cette nomenclature par un arrêt de la Cour de Bruxelles, du 27 janvier 1835 (Journ. de celte Cour, 1835, t. 2, p. 365), d'après lequel celui qui, étant partie dans un procès, a posé certains faits à l'appui de ses conclusions , avec offre de les prouver, ne peut être admis à déposer sur les mêmes faits , après avoir été mis hors d'instance. C'est qu'alors il y a pour lui une sorte d'intérêt moral, ou, si l'on veut, d'amour-propre à faire acquérir la preuve de ce qu'il a avancé; ne pourrait-on pas aussi l'assimiler jusqu'à un certain point à ceux qui auraient donné des certificats dans l'affaire?
La même Cour de Bruxelles semble néanmoins s 'être écartée du principe en décidant, le 17 janvier 1824 (Journ. de cette Cour, 1824, t. 2, 39), qu'un huissier ne peut être reproché, dans une contre-enquête tendant à démontrer la vérité des énonciations contenues dans son exploit , par cela seul que l'enquête directe aurait pour but d'établir un fait dont l'existence l'exposerait à des dommages. La circonstance qu'il s'agissait d'un officier ministériel venant défendre ses actes peut avoir influé sur cette décision que nous n'approuverions pas en thèse, et qui est contrariée par un arrêt de la Cour de Bourges, du 6 juin 1825, rapporté et approuvé infrà, sous la Question 1114 bis. ]]
CC t tOl ter. Les habitants d'une commune partie au procès peuvent-ils être
reprochés de ce chef?
Le principe qui dérive delà solution précédente doit nécessairement nous guider pour résoudre cette nouvelle question. 11 est bien certain que, lorsqu'une commune est partie dans un procès, on peut regarder chacun de ses habitants comme intéressé à l'issue du litige. Cependant il peut se faire, et il arrive très souvent, que cet intérêt soit, pour chaque individu, d'une si faible importance, que les juges ne le trouvent point suffisant pour faire suspecter son témoignage de dissimulation. Alors le reproche est sans grief, on ne l'admet point ; mais si l'intérêt est majeur, on peut en faire une cause de reproche. Ou c'est un droit de jouissance individuelle qui est contesté aux habitants d'une commune en la personne du maire, ou il s'agit d'une propriété communale qui est affermée ou non susceptible d'une jouissance individuelle. Dans le premier cas, un témoin est presque toujours reprochable, tandis que, dans le second, il ne l'est presque jamais.
Voilà à quels termes transactionnels la jurisprudence, après avoir longtemps hésité, a enfin réduit cette question. Un arrêt de la Cour de cassation, du 30 mars 1836 (J. Av., t. 50, p. 378), offre le résumé exact de cette jurisprudence en décidant que les habitants d'une commune ne sont pas reprochables dans une enquête où la commune est partie, lorsqu'ils n'ont pas un intérêt direct dans la contestation; mais qu'il en serait autrement s'ils y avaient un intérêt individuel.
Un arrêt plus récent encore, de la Cour de Limoges, consacre en termes formels la même distinction. Cet arrêt, du 8 mars 1838, audience solennelle (J. Av., t. 55, p. 418), décide que les habitants d'une commune intéressée au procès ne
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La solulion donnée par M. Carré, infrà, Ouest. 1110, que nous approuvons ne va pas jusque-là; car il s'ensuivrait qu'un juge qui n'a rendu le jugementque pour obéira son devoir, pourrait également être entendu en témoignage, ce que nous n'admettons pas en règle générale (Quest. 1114 1er). Les membres des conseils généraux, les conseillers municipaux, les conseilli ; préfecture, les membres du comité consultatif, les oonseUh rs d'Etat, en matière d'autorisation de plaider, doivent donc, selon nous, rentrer dans la no-
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menclature des personnes reprochables, parce qu'il y a eu de leur part connaissance et appréciation du litige. Toutefois, il n'y aurait pas voie à cassation contre le jugement qui les aurait entendus, parce que l'art. 283 ne les a pas nommément désignés. (V. notre Quesl. 1102.) ]]
[[ ItOt quater. Dans une contestation qui intéresse une commune, les parents au degré prohibé des habitants de cette commune ou leurs héritiers, ou leurs domestiques, etc., sont-ils reprochables comme témoins P
L'affirmative a été jugée in lerminis par arrêts de la Cour d'Orléans, 7 mars 182 1 (Col. Del.jt. 1, p. 203), et 10 août 1821 (J. Av. ,1.30, p. 176); de Bourges, 7 décembre 1 824 (t. 29, p. 105), et 14 novembre 1825 (t. 30, p. 418), et de Toulouse, 4 juin 1828 (t . 36, p. 130).Cette solution ne serait pas contestable, si les habitants de la commune devaient être regardés comme véritablement parties au procès. Mais, d'après ce que l'on a vu sous la Quesl. 1101 ter, ce n'est pas ainsi que la jurisprudence la plus récente les considère; car, s'ils étaient parties, le reproche devrait toujours et nécessairement être admis contre eux, nul ne pouvant déposer dans sa propre cause; au lieu de cela, on distingue à leur égard, et l'on mesure le degré de confiance qui doit être accordé à leur témoignage sur le degré d'intérêt qu'ils ont au gain de la cause; d'où il suit que ce n'est qu'indirectement qu'on est admis à les reprocher, et que par conséquent on ne peut leur attribuer la qualité de partie. Ce système nous paraît en effet raisonnable: lorsque la commune plaide, ce ne sont pas les habitants qui plaident en nom , ni en fait . C'est seulement le corps moral qui représente leur association ; or il est de principe que universitas dislal à singulis;\a communauté d'une part, et chacun de ses membres de l'autre, sont des individus tellement distincts, que leurs intérêts peuvent être en opposition, et que tel ou tel des habitants peut se trouver dans la nécessité de faire des vœux contre le succès de la commune , alors même qu'il n'est point son adversaire. Si donc, quelques-uns des témoins appelés sont parents des habitants de la commune > on ne peut pas dire qu'ils le soient de l'une des parties ;car c'est la commune seule qui est véritablement partie; or la commune n'a point de parents. Ces témoins sont à la vérité parents de personnes qui peuvent avoir un intérêt dans la cause; mais, si cela suffisait pour les reprocher , on ne sait plus où s'arrêteraient les causes de reproche. L'intérêt que les habitants ont dans le procès sera , si l'on veut, un motif pour les reprocher eux-mêmes; mais leurs parents? impossible. De même qu'une partie s'exposerait à voir reprocher son héritier présomptif, qui a le plus grand intérêt à sa réussite, mais non pas le parent, l'héritier, le domestique de celui-ci.
D'après ces considérations , la Cour de Bourges est revenue sur sa précédente jurisprudence pour adopter un terme moyen qui ne nous semble pas encore parfaitement conforme à la loi : elle rejette le reproche dont il s'agit , sauf à avoir aux dépositions tel égard que de raison. Que, d'après les circonstances de la cause, elle se réservât d'apprécier la confiance que doit inspirer le témoignage de tel ou tel parent d'un habitant de la commune, et par suite d'admettre ou de rejeter le reproche , nous le concevrions, puisque nous accordons en cette matière un pouvoir discrétionnaire aux tribunaux (V. Question 1101); mais qu'elle juge en principe que la qualité de parent, de domestique de l'un des habitants delà commune, est, par elle-même, et indépendamment de tous les faits particuliers, un motif même léger de suspicion, c'est ce que nous ne saurions admettre par suite des réflexions que nous venons de soumettre à nos lecteurs. C'est pourtant ce que la Cour de Bourges a cru pouvoir formellement décider par ses arrêts des 14 avril 1829 <J. Av., t. 37 n 231). et 10 janvier 1831 (D., 1831.2. 12.
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I ÎO?. Les juges ont-ils la facultt du letreproékes, emeort bien qui
soit prouvé qu'ils seraient [ondes sur l'une du UUsHi l Sel m l'art. 283?
M. Delapokte, 1. 1. p. '281, et les auteurs du Commentaire insi ré aux AmmUt du notariat, t. 2, p. 229, décident aûlrmaUvemenl cette <p et nom
avions donné la même solution dans notre Âna mais toute!"
disant qu'il nous semblait que le juge, dans le cas où les causes du rcpi n'étaient pas fondées sur la loi, ne nous semblait pas absolument autoi «'donner que la déposition ne serait pas lue.
Par les raisons que M. Toullier a développées dans son t. 9. en combattant .'opinion de M. Locre (Espr. du Code de comm., t. 9, p. 307 et 308 . et d après la solution de la question qui précède, nous poserons en principe, comme le premier de ces auteurs, que les juges ont le pouvoir de rejeter, aussi bien que d'admettre, les moyens de reproches généraux indiques, par 1 art. 283, suivant ce qui résulte des circonstances et des réponses aux reproches (1 .
(I) Nous devons remarquer ici qu'un ar- <»H de la Cour de cassation, du 23 novembre !^i2 (5.,t. 13, 1" pari., p. 174, et J. Av., t. 11, p. 121), a décidé qu'il y avait fausse
application de l'art. 283, dans un jugement qui avait admis un motif de reproche de témoins que la loi n'a pas créé ; mais cette décision n'est point en oppotition avecl'opi-
Ï1T. Xll. Des Enquêtes. — Art. «83, Q. f i©«. lfJ
[[ Cette question est une des plus délicates qui puissent naître de l'interprétation du Code de procédure civile; elle a fixé l'attention de nos grands maîtres, elle a été traitée par Toullier, Carré et Locréî... Les deux premiers auteurs ont embrassé l'affirmative , mais le troisième a cru pouvoir présenter la négative; nous devons avouer que, de la combinaison des art. 268, 283 et 291, il résulte pour nous , jusqu'à 1 évidence, qu'il est défendu aux juges, delà manière la plus expresse, d'avoir quelque égard que ce soit à la déposition d'un témoin, contre lequel on prouve un des reproches désignés dans l'art. 283; nous devons ajouter qu'après avoir lu plusieurs fois, avec la plus scrupuleuse attention, la longue discussion de M. Toullier, nous avons cru nous apercevoir qu'elle ne portait que sur un raisonnement vicieux et en dehors de la loi. VA en effet, M. Toullier divise les reproches en reproches généraux et en reproches particuliers. Il n'admet celte distinction que pour établir la proposition que l'art. 283 n'est pas limitatif; question sur laquelle nous sommes «l'accord avec lui (suprà Quesl. 1101). Quant aux reproches généraux, M. Toullier soutient que le Code ne commande point aux juges de les admettre, et qu'il ne pouvait le faire sans contradiction , puisqu'il leur ordonne de les juger. (Première partie de son raisonnement.)
Il ajoute que l'art. 268 défend d'admetlre le témoignage, et commande de le rejeter, tandis que l'art. 283 permet seulement de reprocher. (Deuxième partie de son raisonnement.)
Il nous semble d'abord que le législateur n'est tombé dans aucune espèce de contradiction en imposant aux juges deux obligations; la première, d'examiner si les reproches doivent être admis, et la seconde, de ne pas souffrir qu'on lise les dépositions si les reproches sont admis; la partie qui propose les reproches ne peut pas être crue sur sa simple allégation , et si , à défaut de preuve écrite, elle a été obligée de prouver par témoins le cas de reproche, les juges auront à examiner son enquête, pour savoir si ou non le reproche doit être admis; mais si, en point de fait, les juges constatent que les témoins sont parents aux degrés dont parle l'art. 283, ou qu'ils ont donné des certificats sur l'affaire, ils doivent alors appliquer dans toute sa rigueur l'ai!. 291 : il n'y a donc point de contradiction , nous le répétons , au contraire, il y a dans notre système application des règles ordinaires de la procédure.
Quant au second motif sur lequel s'appuie M. Toullier, nous ne le croyons pas mieux fondé dans l'art. 268. On lit une prohibition d'assigner les parents en ligne directe ; ainsi l'huissier doit refuser son ministère pour une semblable signification; ainsi, l'individu assigné, en pareil cas, peut ne tenir aucun compte de celte assignation; ainsi il est du devoir du juge, dans l'intérêt de le morale publique , de ne pas entendre ces parents ; voilà pourquoi la loi défend d admettre et commande de rejeter, tandis que l'art. 283 laisse à la partie la faculté de reprocher ou de ne pas le faire; c'est aux parties principalement que le législateur s'est adressé dans les deux art. 268 et 283; dans l'un , elle a défendu d'assigner, dans l'autre, elle a permis de reprocher ; cette faculté ne se-
nion ci-dessusémise, attendu qu'il s'agissait, dans l'espèce, d'assimiler à une personne reprochable pour avoir donné un certificat, le notaire et les témoins instrumentais d'un acte. Aucun autre motif de reproche n'étant présenté comme pouvant élever une présomption de partialité contre ces témoins, il était évident que l'on ne pouvait les déclarer reprochaldes à raison de leur qua-
lité, et en les assimilant, par cotte considération, à celui qui eût donné un certificat ; mais il n'en reste pas moins vrai que, s'ilj avaientélé reprochés pour toute autre cause non mentionnée dans l'art. 283, le reproche eût été admissible. [V-, au surplus, la distinction faite par M. Toullier , nos 294- 296, entre les reproches généraux et les reproches particuliers.)
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On nous a soumis une objection I laquelle nous devons répondre
Supposons , nous a-t-on dit , qu il soit démontré . avoué même . il le témoin reproché a bu et mangé avec la partie el .» ses Irais depuis le jugement qui a ordonné l'enquête , que ce fait n i été que le résultai du hasard et sans que ce
rapprochement fortuit puisse en rien faire suspecter la loyauté «lu témoin , le
jugesera-t-il obligé d'appliquer la loi?
INon, sans doute. Pour bien entendre une loi, il faut éclairer le lext< de I esprit : celui qu'un naufrage jettera sur une plage presque it M 1 1. ■ . < t qui ira solliciter un asile d'un homme qu'il ne connaît pas , pourra-t-il être repri n hé . précisément parce que cet homme aura un procès dans lequel son témoignage aura été jugé utile?
La raison de décider ne sera-t-elle pas la même, si , pendant un incendie , le témoin accueilli a couché, bu et mangé chez une des parties?
Les mots à ses frais indiquent la pensée de la loi. Ce sera là d'ailleurs une appréciation souveraine du fait, de même qu'un tribunal peut, sans encourir la cassation, décider que l'écrit produit ne lui paraît pas un certificat pur des faits relatifs au procès.
1103. Y at-il lieu à reprocher des parents en ligne directe de l'une des parties?
Nous avons dit, sur ia 1055e Quesi. , p. 670, que les parents ou alliés à ce degré ne peuvent être entendus : il en resuite qu'ils n ont pas besoin d'être reprochés, et c'est ce qui fait dire à M. Pigeac, t. 1 . p. 268. qu il paraîtra peut-être superflu de les avoir compris dans la liste des témoins reprochantes,
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mais que le législateur s'y est déterminé pour le cas où, contre la volonté de la loi, ils auraient été assignés et entendus. [[ V. nos observations sous la QuesL 1055. ]]
Nous pensons que le législateur n'a point voulu, par les termes généraux dont il se sert , parler des parents en ligne directe, afin d'exprimer qu'ils devront être reprochés. Si, sous ces mots, parents ou alliés jusqu'au degré de cousin issu de germain , les parents et alliés en ligne directe se trouvent compris , ce n'est pas une raison pour en conclure qu'il soit nécessaire de les reprocher pour empêcher que leur déposition soit lue. La prohibition pronoricée par l'art. 268 suffit pour faire connaître que le législateur n'a eu en vue, dans l'art. 283 , que les parents et alliés en ligne collatérale : d'où nous concluons que si, contre cette prohibition , des parents en ligne directe étaient assignés comme témoins , il suffirait à la partie intéressée de déclarer les liens qui les unissent à la partie adverse, pour que le juge-commissaire, en cas que l'alliance ou la parenté ne fût pas contestée, refusât de les entendre; ce qui n'aurait pas lieu , s'ils devaient être reprochés. (F. le Traité de M. Toullier, t. 9, p. 434 , n° 286). [[ C'est l'opinion de M. Boitard , t. 2, p. 227. 3D
1 104. Une partie pourrait-elle reprocher celui qui aurait épousé la sœur de la
femme de la partie adverse ?
Nous ne faisons cette question qu'afin de rappeler que la section criminelle de la Cour de cassation a plusieurs fois jugé, sur l'art. 358 de la loi du 3 brum. an IV, que les époux de deux sœurs ne sont pas alliés, et vice versa, d'après le principe que l'affinité ne produit pas l'affinité. Ce principe a été applique par le ministre de la justice , à la disposition de l'art. 162 du Code civil, qui , en ligne collatérale, prohibe le mariage entre le frère et la sœur légitimes ou naturels, et les alliés au même degré, et il a conséquemment décidé que le mariage n'était pas défendu entre un individu et la veuve du frère de sa première femme. {V. lettre du 12 mars 1810, Biblioth. du barr., 1811, p. 197.)
Pour appliquer celte décision aux reproches pour cause de parenté ou d'alliance mentionnés en l'art. 283, nous disons qu'il n'est pas douteux que l'on ne puisse reprocher la personne qui aurait épousé , soit la sœur, soit le frère de la femme d'une des parties , et vice versa , puisque cet article autorise le reproche des parents et alliés du conjoint , jusqu'au degré de cousingermain , si le conjoint est vivant , et celui des parents et alliés en ligne directe, des frères, beaux-frères, sieurs et belles-sœurs, s'il est décédé : or, le mari de la sœur du conjoint est le beau-frère de celle-ci.
Mais on ne pourrait reprocher, par exemple, le mari de la sœur du beaufrère du conjoint , puisque celui-ci ne serait pas allié de ce dernier, d'après le principe ci-dessus énoncé.
ItAffinilas non parit affinilalem. C'est un principe certain reconnu par tous les auteurs, et consacré par un arrêt de la Cour de cassation du 5 prair. an Xlll (J.Av-., 1. 11, p. 35). Il s'ensuit quelesmaris de deux sœurs, par exemple, ne sont point alliés entre eux. Mais ce principe n'a rien de commun avec la disposition de l'art. 283 qui ne le modifie point, mais qui ne le prend point pour règle dans rénumération des personnes qu'il veut assujettir au reproche.
Cet article est clair, il déclare reprochables 1° les parents et alliés des parties , 2° les parents et alliés de leurs conjoints.
Ce n'est pas créer, comme le dit M. Toullier, une affinité absurde, entre la partie et les alliés de son conjoint ; c'est seulement étendre le reproche aux alliés du conjoint quoiqu'ils ne soient pas alliés de la partie.
La loi a pu le faire , car elle aurait pu étendre le reproche à d'autres per-
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C'est donc sans rondement que M. TouUiera donné i la loi un sens que son texte repousse ; et Bes efforts pour cela étaient d'aï juiis
tendaient uniquement a sauver un principe qui n est ni attaqué ni mé onnu.
( >n aura, au surplus, remarqué que H. Carré, en posant es même pi un semblait il a bord \ouioir indiquer qu'il contenait le germe de la BOUltiOO
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1 105 Ne peut-on reprocher les paients, tant du conjoint partie au procès , que ceux du conjoint qui n'y est point partie, qu'en ligne directe et au second degré en collatérale, si l'autre conjoint est mort sans enfants ?
Cette question, née de l'obscurité que présente la seconde d d de
1 art. 283, est résolue pour la négative par M. I «diluer, t. 9, p 1 1 ». D [Sous ne pouvons que nous en référer aux motifs qu'il dével : appui.
[[ISous ne voyons encore aucune obscurité dans ce texte. Le$l* de 1 article épuise tout ce qui arapport aux parents des parties. Le S '2 est exclusivement réservé aux parents ou alliés de leurs conjointe . l 'est-à dire, aux personnes qui n'ont avec la partie d'autres rapports que ceux dont son conjoint est le lien. Les dépositions de ces derniers sont donc les seules dont l'admission ou le rejet puisse dépendre de l'existence ou du deces du conjoint. Car cette existence ou ce décès ne peuvent influer en aucune manière sur les rapports des autres. ]]
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I06. La parenté ou alliance naturelle serait-elle une cause de reproche contre un témoin ? — [[ Quid de la patenté adopticc ? ]]
INous avons dit, sur la 1056e question, p. 671, que la prohibition d'entendre les parents et alliés en ligne directe légitime nous semblait , d'après un arrêt de la Cour de cassation du 5 avril 1809 (/. Av., t. 11, p. 591), devoir être étendue aux parents et alliés en ligne directe naturelle , encore bien que l'enfant naturel qui produit ce lien n'eut pas été reconnu ; mais nous ne croyons pas qu'il en soit ainsi, relativement aux reproches que la loi autorise en ligne collatérale, parce que les enfants naturels n'entrent point dans la famille de leurs père et mère. Ce ne serait, tout au plus, que dans le cas où plusieurs enfants ayant été reconnus par les mêmes père et mère, seraient par celteraison frères ou sœurs, que l'un pourrait être reproche comme témoin dans l'affaire de l'autre.
[[ MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 537, etTHOMiNE Dksmazures, t. 1, p. 484, estiment aussi que le reproche ne peut s'étendre qu'au degré de père, mère, frères et sœurs naturels ou descendants d'eux. Les art. 756 et suiv. du Code civil qui les appellent , dans certaines proportions , à recueillir la succession du père commun, justifient, ce nous semble, cette opinion, puisque parla des rapports même civils de parenté sont établis entre eux. (Poy. d'ailleurs la Qucst. 1056.)
Quand à la parenté adoptive, elle n'existe également que jusqu'au degré de frère ou de sœur, d'après les art 348 , 350 et 351 du Code civil ; d'où suit qu'a un degré plus éloigné, on la proposerait vainement comme cause de reproche. C'est ce qu'enseigne M. Pigeal , Comm., t. 1, p. 537.
M. Boncenne, t. 4, p. 357, partage aussi notre opinion sur tous ces points. 11 ajoute, en se fondant sur un arrêt de la Cour de cassation , rapporté par M. Sirey, t. 9.1.136, que le vice d'adultère ou d'inceste qui entacherait la naissance d'un enfant et qui le rendrait inhabile à réclamer aucun droit sur la succession des auteurs de ses jours, n'empêcherait pas le mari de sa mère de reprocher son témoignage. Nous pensons aussi que quoique ce vice soit légalement établi , la parenté qui en est la suite peut servir de fondement au reproche, puisqu'il en résulte un lien naturel très positif et très réel. Mais il est évident qu'on ne pourrait pas, afin de justifier un reproche, entreprendre de prouver une filiation ou des relations honteuses dont la loi prohibe la recherche. ]]
1 109. La parenté réciproque des témoins est-elle un sujet de reproche ?
Les auleurs décidaient négativement celle question sous l'empire de l'ordonnance de 1667; il doit en être de même aujourd'hui , avec d'autant plus de raison que l'art. 283 ne parle que de la parenté ou de l'alliance des témoins avec une des parties , et non entre eux. (Bruxelles, 25 mars 1806, J. Av., 1. 11, p. 38).
[[ Cette solution, évidente d'ailleurs, se retrouve dans MM. Berriat-Saint- Prix , p. 294, n° 43, et Thomine Desmazures , t. 1, p. 484. ]]
[[ 1 107 bis. Les témoins parents au degré prohibé des deux parties, ou seulement de la partie contre laquelle on les produit, peuvent-ils être reprochés ?
Pour la négative on a dit : a Le législateur, en permettant de reprocher les parenls ou alliés de l'une ou de l'autre des parties, jusqu'au degré dont parle l'art. 283 , a été mu par le motif qu'il serait à craindre que les liens du sang ou de raflinité, existant entre le témoin et l'une des parties, ne portassent le
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La solution doit dépendre du point de savoir si, dans tue pari Ile les créanciers doivent être regardés comme parties Paranalogi, d< nous avons dit sous la Quest. 1101 giMfsr, nous croyons que
les créanciers ni- soni point parties; quoique iniéi • t,ils ne lonJ
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1 lOtt. Si la partie est héritière ou donataire du témoin, celui-ci tsl-il rq
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Nous avons dit, dans notre Analyse, Quest. 982, que le reproche ne poi être admis que sauf à avoir tel égard que de raison âladépositi u ne pourrait d'ailleurs empêcher la lecture. [K Pigeai . t. 1 . n • 1 u -
près l'opinion que nous avons adoptée, n° 1001, uous retractons cette première solution.
IX On ne voit pas ici la même raison de dépendance qui Eait rejeter la position, lorsque c'est le témoin qui est héritier ou donataire de la paît « Mais tout dépend des circonstances que les juges seuls peuvefif apprécier. ]]
1109- Peut-on reprocher le témoin chez lequel la partie aurait bu ou mangé en
qualité de pensionna
U est bien certain , d après le texte de lart. 283. que l'on ne peut reprocher le témoin qui aurait bu ou mangé avec la partie, soit dans une maison d ami, soit dans une autre maison tierce, même dans une auberge. U suffit, en effet, pour que le reproche ne soit pas fondé, que le témoin n ait pas bu ou mangé aux frais de la partie.
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Mais on a élevé des doutes relativement au témoin chez lequel la partie a bu ou mangé en qualité de pensionnaire. Un disait que ce témoin était reprochable , attendu que celui qui prend un pensionnaire vit au moins pour partie aux dépens de ce pensionnaire. Mais la Cour de Paris, par arrêt du 10 mars 1809 (/. Av., t. 11, p. 57), et celle de Kennes, par arrêt du 14 juill. 1814 (J. Av., t. 11, p. 131), ont rejeté ce moyen, que les juges de première instance avaient adopté, et ont déclaré, en conséquence, que le témoin ne se trouvait pas dans le cas prévu par l'art. 283. (F. Piceau, t. 1, p. 270.)
[[ Cette solution nous paraît juste : un arrêt de la Cour de Bourges du 10 janvier 1831 (Dalloz , 1831. 2.125) , excepte de la rigueur de cette disposition, le cas de nécessité où , obligés de séjourner longtemps dans la commune qui les produit pour assister à l'enquête, les témoins ont bu et mangé chez les habitants et à leurs frais. Mais d'ailleurs, les habitants ne devant pas être considérés comme parties, d'après ce que nous avons dit sous la Quest. 1101 qualer, l'art. 283 ne serait point applicable à ce cas. ]]
1 1 f O. Est-on admis à récuser un témoin qui . sur la sommation de l'une des parties, a fait une déclaration exlrajudiciaire sur quelques faits du procès ? [[Quid des écrits émanés d'un fonctionnaire public dans l'exercice de ses fonctions ? 33
Nous croyons que l'art. 283, en disposant que l'on pourra reprocher celui qui aura donné des certificats sur les faits relatifs au procès, n'a entendu parler que des certificats essentiellement volontaires , et non d'une déclaration qui aurait été donnée à la suite d'une sommation. Telle est aussi l'opinion de M. Commères. (V. Journ. des Avoués, 1811, p. 343.) Et, en effet, il nous semble que c'est dans ce cas seulement que le reproche pourrait être fondé contre la personne appelée en témoignage , comme suspecte de partialité, attendu l'empressement qu'elle aurait mis à donner sa déclaration. Mais , lorsqu'elle est provoquée par une sommation qui , bien qu'elle soit extrajudiciaire, lui est faite par un officier ministériel , on ne peut attribuer à sa partialité une réponse qu'elle peut se croire tenue de donner par suite de cette sommation (1).
CC A l'appui de cette opinion , que nous croyons juste, on peut invoquer deux arrêts, l'un de la Cour d'Angers du 28 juin 1823 (/. Av., t. 25, p. 235), qtti déclare reprochables les témoins qui, avant le procès commencé, ont déposé des faits y relatifs devant un fonctionnaire public, volontairement et sans y être forcés par aucun acte extrajudiciaire; Vautre, de la Cour de Poitiers du 6 juin 1828 (J. Av., t. 35, p. 60), qui dit que celui qui, sur la demande d'une partie, a fait passer à l'avoué de celle-ci, pour l'éclairer sur la cause , le récit des faits dont il avait connaissance, et a fait des demandes dans l'intérêt de cette même partie relativement à ce qui est l'objet du procès, ne peut plus êlre entendu comme témoin ; il s'est constitué l'agent d'affaires , le conseil de la partie , son écrit a plus d'importance qu'un simple certificat.
Ce dernier arrêt semble en opposition avec l'opinion de M. Toullier, rapportée à la note, et que nous croyons à l'abri de toute critique; mais comme il
(1) On ne devrait pas encore, dit M. Toullier , t. 9, p. 476, regarder comme certificat ou moyen de reproche suffisant, la réponse faite par un témoin à une lettre où on lui eût demandé s'il avait connaissance des faits Cette information, nécessaire pour
ne pas appeler des témoins inutiles, n' arien par elle-même qui puisse faire naître un. soupçon raisonnable contre la véracité d'un témoin, (f., au surplus, sur ce qu'on doit entendre par certificat, le même auteur, p. 471 el suiv., n0 306. ^
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1111. En scrail-il de un me d'une déclaration donnée par le témoin demi taire , relata cment aux faits sur lesquels il santal appelé a déposa
Par arrêt du 2 mess, an \ , la Cour de Rennes Y. Jurisprudrucr rf d'appel de Rtnuo. dooi le journal de i site Cour est la continuation, p. ?. décidé que le reproche résultant de la déclaration faite <l«-\ant notain n était point au nombre de ceux qui étaient textuellement étab qu'une telle déclaration , bien qu'elle ne put établir une | jui idiqui
pouvait être envisagée comme l'effet de la suggestion, maisd âne erreui ilan> le choix du mode de constater un fait.
On remarquera que le Code de procédure n'était point i n \ igoi m l I i que où cet arrêt a ete rendu ; que l'art. 283 contient une disposition qui ne distingue point entre les certificats donnés sous seing privé el ceux donnés par-devant notaire, que le témoin qui donne une déclaration notarié» volontairement, à la différence de celui qui est sommé de s'expliquer, comme dans l'espèce de la précédente question.
ISous ne croyons donc pas, disions-nous dans notre Analyse, Quai. 085e, que l'arrêt de la Cour de Hennés puisse faire règle aujourd'hui sur la question que nous avons posée, et notre opinion a été adoptée par M. Toullier, t. 9, p. 475, n° 308.
[[ L'arrêt de la Cour d'Angers du 28 juin 1823. cité sous le n° 1110. vient à l'appui de cette solution à laquelle nous donnons sans hésiter noire approbation- ]]
TIT. XII. Des Enquêtes. — Art. *S3. Q. tt 14.
1 IIS. Mais un certificat qui sérail donné sur des faits qui seraient rel\tifs au
proeès , mais étrangers à ceux dont la preuve est ordonnée , opérerait-il une cause de reproche contre celui qui aurait donné ce certificat ?
« Le témoin, dit M. Hautefeuille, p. 158, qui a donné des certificats sur les faits relatifs au procès, peut être reproché, quand même il ne se serait pas expliqué sur les faits qui doivent être prouvés. »
On trouve au J. Av., 1. 11, p. 105, un arrêt delà Cour de Paris du24mai 1811, qui a décidé le contraire; et M. Coffinières remarque, à cette occasion, qu'en s'attachant à l'esprit plutôt qu'à la lettre de l'art. 283, on s'aperçoit que, pour que le reproche soit admissible, il faut qu'il y ait identité entre les faits constatés par le certificat du témoin et ceux sur lesquels il doit être interrogé.
INous pensons néanmoins qu'outre la généralité des termes de l'art. 283, il y a une raison particulière pour adopter le sentiment de M. Hautefeuille : c'est que le témoin qui a donné à une partie un certificat sur des faits du procès, a déjà manifesté de l'intérêt pour cette partie. Cette faveur qu'il lui a accordée, et dans son intérêt, puisqu'elle l'a provoquée , fournit, de la part du témoin , une présomption de partialité qui a pu suffire pour que le législateur le déclarât reprochante.
CC La décision de la Cour de Paris nous semble préférable , car le certificat peut n'être qu'un acte de complaisance , et il ne lie d'ailleurs en aucune manière la foi du témoin , il ne l'engage à rien , puisqu'il ne parle point des faits sur lesquels il doit être interrogé; l'art. 283 dit les faits et non pas des faits.]]
1113. Peut-on reprocher, comme ayant donné un certificat sur des faits relatifs au procès , l'individu qui , en qualité de membre d'un conseil de famille , a concouru à une autorisation à X effet d'intenter ce procès?
On disait, pour l'affirmative, dans l'espèce de l'arrêt de la Cour de Paris du 10 mars 1809 (S., 1. 14, 2e part., p. 433 ; et J. Av., t. 11, p. 57), que l'individu dont il s'agit, ayant été d'avis que le procès fût intenté , avait manifesté cette opinion par écrit; qu'il avait donné un véritable certificat, d'après lequel il était intéressé au succès du procès , pour paraître ne point s'être trompé ; mais l'arrêt précité a rejeté le reproche, par le motif qu'il n'était pas prévu par fart. 283 (1).
CC II y a ici la même raison de décider que pour le conseiller municipal qui a donné son avis sur un procès à intenter par la commnne. (Voy. la Question 1101 ter, in fine. Nous n'approuvons donc pas la solution de M. Carré. ]]
11 14. Des témoins qui ont fait des déclarations en un procès-verbal d'experts nommés pour visiter des lieux, peuvent-ils être reprochés dans l'enquête qui se fait par suite de l'expertise ?
Cette question s'est présentée dans une espèce où les experts avaient été autorisés à recevoir les déclarations des personnes qui leur seraient présentées , ou qui seraient appelées d'office. La Cour d'Orléans l'a décidé négativement, par arrêt du 22 février 1811, cité par M. Hautefeuille, p. 157 (/. Av.,
(1) En effet, comme le remarque M. Tocl- Lier, t. 9, p. 475, n° 307, il faut, pour qu'il puisse fonder un moyeu de reproche,, que lécritqu'on présente comme certificat n i t
pour objet de s'assurer de la déposition du témoin, el qu'il ait été d'ailleurs volontairement délivré à la partie qui en fait usage.
i • PARTI! I i\ H In m m *u x tmàumm nom • «iii , i 1 1 . \ Enquéu p 104, i i tendu qui* tir t< a tj lions
IIIN.I • Ml i I I •
( tu .« ni qu< < i h, i vient pi • u i un appui n qu< n
ivoii i donnée Mil 11 1 1 11
CL ( 'H.- opinion • >i p.u t.i • • [..n M Uium * i ii-Mis l'apprOUVOnf aussi, toiijou 'ill«*ft
.i utions n uni |».is l< i .u ... t. i • .1. s|x>fil ni |x.ui i
i. m.. mi iusp< cl. Un i" "' iovnqiM le mêm
Bourges du 14 novembn i \> \ >i iinminliisawii»^
• m • n, que I < \|>» il i nii n. lu « mii.ii>.
témoin sur un rail > i "< • asion duquel il .i donné son rapport
Jinissr, MIT l'iTi lldilt:! "J 1 | \r I « »| < 1 • • 1 1 1 1 .1 1 , < < ]}
[[ 1 1 1 l lus Le notoire gui a reçu un u peu-
i 1 nt-ils, lorsqu'iU toni appelée u de) i fmliT>
reprochée eouwu tkyanidonnt des cerliflceUê tw u* faiii duprnrtt ?
1 e mène principe doit lou i b depurenu-nt ^>
lontahre dans i attestation que les témoin > ont don m •• «n .isMst.mi .« i ,i< i «•n le liguant; i est un devoir légal qui i été d<
que le reproche ne leur était point appli< u quatn
cassation, <!<■ Rennes, »i<- Metz el de Bordeau nous au I
l'aujcinctddit nul, sous la Que$l*91&. Il l.oil le i< poil, ràa 1 tout ressemble de la question. Si nous avons qu on d
moignage des témoins msuumentaire* de l'acte, dans ui git de prouver la (aussi lé de i énonctation qu il contient . à i> u* sera-t-il admissible dans toute autn ion m « i» rn.m.i. ■ i .
«es le moins une dt position directeuM Dl contraire i leur att<
Par arrêt du 10 nov. 1825 (/. Av., t. 31 , p. 357), la Coui <i \m k que le témoin lustramentaire d'un testament peut être entendu dai - nne enquête qui a pour objet de anvotr si l'auteur <!•• cet aeti prit. Un peut Invoquer aussi un arrêt de la Cour de Rennes du ISavii (J* Av., 1. 11 , p. 159). Cet arrêt décide que les individus qui <'ni vue signer un écrit dont la venlication est ordouni t . auquel 3i d - u in-
térêt, et qui ont même signe avec la personne dont nati la i -
turc, ne peuvent être reprochés.
Pour le notaire rédacteur, la question n'est pas plus douteuse : i lie ■ été jugée dans le même sens par la Cour de liourges, le 30 mars \bd\ ( J. Av.. t 41 . p. -164.)
L'arrêt de la même Cour du G juin I du J I'
le notaire reprochable, mais non son dei e, n est point, comme il k rait d'abord, en opposition avec le |
tifs, le même principe; mois il se termine par on que
gissant dans l'espèce de constater Pétai d'ivre! lerait trouvé*
moment du contrat , la partie qui sur ce londemenl < n demandait la nullité, c'est là un l'ait extrinsèque aux conventions retenues par le notaire, et que celui-ci avait d'ailleurs intérêt a ce que le fait fût reconnu faux.
Mais la Cour de cassation a jugé, le 21 juillet 1S20 / i< . t. 3, p. 4^1. et le l»1" mars 1822 J. Au., t. 24, p. 62), que les rédacteurs d'un procès-v< rbal fa foi jusqu'à inscription de faux, par exemple, les gardes forestiers, peuvent être entendus comme témoins sur les faits consignés ou non suffisamment designés dans le procès-verbal.
M. BancETfT»! t I, p. 363. adopte noire solution 3]
T1T. XII. Des Enquêtes. -Art. «S». Q. i 1 15. 2<>
[[ 1 114 ter. Les juges de première instance peuvent-ils être appelés comme témoins dans une enquête ordonnée sur l'appel de leur jugement ?
Pour décider cette question nous croyons devoir distinguer.
Ou bien il s'agit de prouver des faits sur l'exactitude desquels la sentence dont est appel se prononce expressément ou implicitement : et nous pensons que dans ce cas l'admission du témoignage des juges serait contraire à tous les principes , puisqu'elle aurait pour effet possible de faire juger deux fois la même cause, par l'opinion des mêmes magistrats.
Ou bien il s'agit de faits différents de ceux sur la vérité ou la fausseté desquels le jugement repose, de faits , par exemple, qui lui sont postérieurs, et alors nous ne verrons pas d'inconvénient à accueillir la déposition des premiers juges. C'est ainsi que la Cour de Paris l'a décidé , le 17 juill. 1829 (J. Av., t. 38, p. 325), dans une espèce où l'on voulait faire constater l'altération commise depuis le jugement sur une pièce du procès.
Cet arrêt néanmoins ne nous paraît pas bien rendu ; parce que, encore qu'il s'agitde parvenir à la constatation d'un fait postérieur au jugement, ce n'était pas directement sur ce fait que les juges devaient être interrogés , mais sur le point de savoir dans quel état se trouvait la pièce lorsqu'elle leur avait été soumise. On voit bien qu'ils rendaient témoignage sur un fait qui pouvait avoir servi de base à leur jugement. Dès lors, celte espèce ne rentrait point parfaitement dans la seconde branche de notre distinction.
On trouve dans la Thémis, t. 10, p. 275, une habile dissertation de M. Petit , jugeau tribunal de la Seine, dans laquelle ce magistrat se prononce pour le rejet des témoignages, d'une manière absolue et sans distinction. Son principal motif est que ce témoignage du juge de première instance, quels que soient les faits sur lesquels il porte , doit nécessairement gêner le juge d'appel ; cette considération ne nous paraît vraie et conséquemment applicable que dans le cas où il s'agit de faits déjà jugés par le témoin ; à l'égard des autres faits, la déposition du juge de première instance ne peut avoir une influence plus grande sur l'esprit des magistrats supérieurs que la déposition de tout homme probe et consciencieux.
M. Petit ajoute qu'il y a un motif d honneur et de bienséance pour que le juge ne rende pas témoignage dans un procès qu'il a jugé, comme l'avocat dans une affaire qu'il a dirigée. Mais l'avocat lui-même peut être entendu comme témoin, dans l'affaire de son client , sur des faits dont il aurait eu connaissance autrement que par les révélations du cabinet , ainsi qu'on l'a vu sous la Quest. 1037. Nous n'avons posé, à l'égard des juges, qu'une distinction analogue.
Nous approuvons un arrêt de la Cour d'Amiens du 30 mars 1822, qui a décidé qu'on ne devait pas recevoir la déposition du président d'un tribunal de première instance, sur de prétendus aveux qui auraient été faits devant lui, par suite d'une demande en séparation de corps (/. Av., t. 11, p. 184).]]
Qu'enlend-on par le mol domestique , dont se sert l'art. 283 ?
En matière de reproche , on entend par ce mot non-seulement les serviteurs à gages , mais encore ceux qui vivent à la même table, gratuitement ou à raison des services qu'ils rendent au maître de la maison, comme un clerc, un commis , etc.; en sorte que cette communauté suppose de la supériorité et de la dépendance de l'un à l'autre. {V. Todlheb, t. 9, n° 314.)
Les auteurs du Praticien, t. 2, p. 186, placent les pensionnaires parmi les domestiques; mais nous avons vu, sur la 1109« question, que le pensionnaire
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i° Le soumis d n man aand . les osattree osn i Ism qui ne reçoivent que lednerpour BntieUcs II ' J. Av..
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5° Le servent de police et le ganle enampêtre dune commune, dans n procès intéressant cette commun. •. étaient, 20 nn\eml>rc 1826 J le., i.3l, p. 170).
6° Le jardinier loué à 1 année ;Cass., 18a\ril 1831 (J./' 1831 -J
et en général, ceux qui sont gagés pour les travaux de I hum
ceux qui rendent des services à la personne du maître ;Cass., v •)•
S 2. Ne sont pas dans la classe des domestiques, ni comme tels reprochai dans une enquête :
i° Le commis d'un négociant ; Bruxelles, 10 juil. 1834 {Journ. de nette Cour, 1835-2-57); Aix. 24 avril 1826 (J. Av., t. 32, p. 239).
Ces décisions sont en opposition avec celles du S ter» n°» 1 et 2. Il est d.ifi-
(1) Au reste, il est inutile d'insister sur ce point, puisque les tribunaux ayant, comme nous l'avons vu suprà, n05 1101 et 1102, le pouvoir d'admettre ou de rejeter, suivant les circonstances, les motifs généraux de reproches indiqués dans l'art. 283, on ne peut leur refuser la faculté d'étendre ou de resserrer, suivant les circonstances, l'acception du mot domestique. Un arrêt de Rennes du 1" août 1816 (J. Av., t. U, p. 158), a juge que si la loi permet d< reprocher les serviteurs et domestiques, elle
laisse au juge la faculté d'admettre nu de rejeter, suivant les circonstances, les reproches proposés, [et que, lorsqu'il s'agit de soustraction, les domestiques <\< être entendus comme témoins nécessaires.
Mais ils sont reprochables si leur maître l<». produit dans un procès qu'il a avec l'un d'entre eux. suivant un anêide la Cour de cassation du 18 avril 1831 (/. P., 2' édit., t. 2 de 1831. p. 92). V. notre opinion, suprà, Q. 1058]. {F. Tocum, t. 9 n«> 311
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cite de donner à ccl égard une règle certaine, tout pouvant dépendre de la position particulière où se trouve le commis dans la maison du négociant.
2° Le garde particulier d'une partie ; Besançon , 29 novembre 1827 {J. Av., 1.34, p. 171).
Ici, c'est le caractère de fonctionnaire public, attribué au garde, qui a frappé davantage les juges; dans les arrêts rapportés au S 1eS nos 3 et 5, cest la sujétion dans laquelle il se trouve vis-à-vis de celui qui le paie. Nous préférons la décision de la Cour de Besançon.
3° Celui qui a été précepteur dans une maison ; Kiom , 28 nov. 1828 (J. Av., I. 36, p. 227). Les professions libérales excluent toute idée de domesticité.
4° Les cochers de fiacre, qui ne sont que des préposés de l'entrepreneur qui les emploie ; Cass., 30 déc. 1828 (S., 30-1-111).
5° Le fermier ou colon partiaire; Amiens, 22 nov. 1822; Poitiers, 16 juin 1825 (J. Av., t. 30, p. 357), et Limoges, 8 mars 1838 (J. Av., I. 55, p. 418).
G» Celui qui ne travaille chez la partie qu'à la journée ; Poitiers, 6 fév. 1833 (J. Av., t. 47, p. 719), et Metz , 30 avril 1825 (Journ. de celte Cour, t. 5, p. 267).
La décision de la Cour de Bruxelles , contraire à celle-ci ( Suprà, S 1er, n" 4), est fondée sur ce que le témoin reproché travaillant habituellement à la journée chez la partie, cette habitude pouvait le faire considérer comme gagé.
7° Le clerc d'un notaire-, Bourges, 6 juin 1825 (J. P., 2° éd., 1827-3-296), et, par conséquent, le secrétaire d'un avocat , et le clerc d'un avoué, d'un huissier; ce sont encore des professions en quelque sorte libérales. C'est l'avis de M. Thomine Desmazcres, t. 1, p. 485.
8° Le tonnelier de l'une des parties ; Colmar, 23 février 1824 (J. Av., t. 26, p. 107). ]j
1 1 1G Le reproche fondé sur l'état de domesticité n'est-il admissible qu'autant que te témoin se trouve actuellement au service de la partie? CC Peut-il être reproché même par son maître ? 11
Le reproche fondé sur l'état de domesticité ne nous paraît proposable et admissible qu'autant que le témoin est au service de la partie qui requiert son audition, actuellement , c'est-à-dire au temps de l'enquête, ou bien encore, lorsqu'il n'a quitté ce service que depuis le jugement qui a ordonné I enquête, et qu'il y a lieu de croire que sa sortie a été convenue avec le maître pour qu'il pût être entendu en témoignage , sa sortie n'étant que feinte.
Mais le reproche ne doit pas être admis si le témoin a cessé d'être au service de la partie en qualité de domestique, longtemps avant le jugement interlocutoire.
Si c'était peu de temps avant, et qu'il y eût quelque motif de le suspecter, il faudrait, tout en écartant le reproche, réserver d'avoir, en jugeant, tel égard que de raison à sa déposition. Cette espèce de reproche a pour fondement l'état de dépendance du témoin domestique ; la dépendance cessant par sa sortie , le reproche tombe.
La rédaction des art. 262 et 283 du Code de procédure, suppose bien qu'il s'agit du témoin actuellement au service de la partie.
Conformément à ces observations, un jugement du tribunal de Bennes (2e chambre), rendu le 1« août 1817, a rejeté le reproche qui avait été proposé contre un témoignage d'une personne qui se trouvait au service de lune des parties à l'époque de l'événement, sujet du procès , mais qui avait quitté le service deux ou trois mois avant le jugement d'appointementà faire preuve. Ce témoin, d'ailleurs, avait paru de la plus grande impartialité dans sa déposition, ce qui contribua encore à faire écarter le reproche : mais nous
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1U§, Est-il nécessaire de reprocher un individu condamné à une peine emportant mm l ciitle ?
Non, car l'art. 25 du Code civil porte qu'un tel individu ne peut «"tre admis à porter témoignage en justice ; et, d'un autre côté , l'art. 28 du C kIc pénal ne l'admet pas «i déposer, même pour donner de simples i nls ,
puisqu'il ne parle que des condamnes à la peine des travaux forcés a temps , du bannissement, de la réclusion ou du carcan. {T. la 746* question , in [■
CC Point de doute sur celte solution; toutefois le témoignage de cet individu ne suffira pas pour vicier la procédure, si nulle partie ne s'en est plainte. Nous n'adoptons pas l'opinion de M. Bo*cen:ie, t. 4, p. 327, d'après laquelle ce genre d'incapacité étant absolu ne peut être couvert par les paît ioit être
suppléé par les juges. ]]
1 119. Les condamnés à une peine afflicltve ou infamante . ou à une peine correctionnelle pour cause de soi, piuvenl-ils être reprochés, quoiqu'ils ne soient admis à rendre témoignage que pour donner de simples renseignements ou dé* clarations ?
Oui sans doute; car ces simples renseignements ou déclarations pourraient faire impression sur l'esprit du juge : d'où suit que la partie intéressée doit avoir le droit de reprocher ces condamnés; s'il en était autrement , la loi serait moins sévère à l'égard de ces individus, déjà notés de suspicion par un jugement solennel , qu'elle ne l'est à regard de tout autre particulier désigné en l'art. 283. ( Voy. Code pénal, art. 28 et 42.)
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Toute la différence qu'il y a entre ces individus et d'autres personnes appelées en témoignage, c'est que, s'ils ne sont pas reprochés, le juge-commissaire ne pourra recevoir leurs déclarations que comme de simples renseignements, et sans exiger leur serment (Voy. Bourguignon , sur l'art. 71 du Code d'instruction , p. 110); c'est que le tribunal , dans le cas même où la déclaration aurait été assermentée , ne la considérera point comme déposition; c'est qu'il en sera de même de la déclaration de l'individu qui ne serait pas reprochante, parce qu'il n'aurait pas été condamné correctionnellement pour vol, mais pour tout autre délit (1).
CC Nous sommes de l'avis de M. Carré. 33
ttl'£0 L'individu qui a élé condamné à une peine affliclive ou infamante , ou à une peine correctionnelle pour simple vol, est-il a jamais reprochable?
Un arrêt de la Cour de Colmar du 6 août 1814 (S., t. 15, 2L part., p. 20; et J. Av., t. 11, p. 138) (2), a décidé cette question pour L'affirmative, au sujet d'une personne qui avait été anciennement condamnée pour vol, et qui n'avait pas été réhabilitée. Nous croyons celte décision bien fondée, parce qu'en effet la réhabilitation seule peut, aux termes de l'art. 633 du Code d'instruction , faire cesser, pour l'avenir, dans la personne du condamné à une peine affliclive et infamante , les incapacités résultant de celle condamnation.
Mais le condamné pour vol par voie de police correctionnelle n'ayant pas besoin d'être réhabilité , sera donc à jamais reprochable pour celte cause ? Celui qui aura été jugé coupable d'un délit sera donc plus rigoureusement traité que 1 individu qui aurait été condamné pour crime ?
Nous répondons que cette contradiction n existe point, parce que l'art. 4GI du Code pénal dispose que les condamnés pour vol par la police correctionnelle, ne pourront être interdits des droits mentionnés en l'art. 42, que pendant cinq ans au moins , et dix ans au plus , à compter du jour où ils auront subi leur peine.
Ainsi le condamné pour vol par voie de police correctionnelle se trouve , à l'expiration du délai fixé par son jugement , et relativement au droit de porter témoignage en justice, dans la même classe que le condamné pour crime qui aurait été réhabilité.
Quant au condamné qui n'aurait pas été interdit de la sorte du droit de porter témoignage, attendu (pie l'art. 401 est limitatif, nous estimons qu'il cesse d'êlre reprochable dans le sens de la loi , et qu'on ne peut opposer sa condamnation que comme un moyen pour atténuer sa déposition, moyen qui rentre dans la classe de ceux dont nous avons parlé sur la 11U1' 'Question.
(1) Ceci suppose que les individus condamnés correclionncllcment auraient élé interdits du droit de porter témoignage en justice, conformément à la faculté que la loi accorde au juge correctionnel par l'art. 42 du Code pénal ; autrement, on devrait recevoir leurs déclarations en l'orme de déposition, et comme celle de tout antre citoyen, à la différence des condamnés à une peine affliclive ou infamante, dont l'interdiction n'a pas besoin d'être prononcée, parce qu'elle est la suite nécessaire des peines de cette na-
lure. (Code pénal, art. 28. — y. \esQuest. suiv.)
(2) Il est à remarquer que celte décision a été rendue dans l'espèce d'une condamnation prononcée en pays étranger. Et en elfel, peu importe, pour que le reproche soit fondé, de quelle autorité soit émanée la condamnation ; le condamné n'en a pal moins une tache d'infamie, qui, dans tous les cas, doit le rendre suspect ; car la décision qui l'a frappé est toujours celle «le la justice
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Art. 284. Le témoin reproché sera entendu dam sa déposition.
Tarif, 92, 168.— t-N..ir. Dunoai g en 4« I I M i ~Oct$Tio5i ikai-
(1) On. peut, à la vérité, objecter qu .mire chose est un reproche, autre chose une interdiction prononcée par la loi ou en vertu île la loi pénale.
Nous répondrons que les lois doivent s'entendre de manière à ce qu'elles ne prés.-ntent aucune contradiction dans leurs effets. Or, il impliquerait qu'un homme que h loi a réintégré, par l'effet de la réhabilitation, dans l'exercice de tous ses droits, et .'ont elle a totalement effacé la tache, pût en souffrir une impression nouvelle par suite d'un reproche sur lequel la justice aurait à prononcer, et qui perpétuerait le souvenir d'un égarement dont l'oubli à été acheté par la 1 peine qu'il a subie, et par une longue suite de bonnes actions.
Ce que nous di sans du cond.-.mné réhabilite, nuus sommes, à plus forte raison, fondé aie \
dire d'un condamné par simple voie depohee correctionnelle. Le terme de sa condamnation est celui de toute incapacité qui pourrait l n résulter. Quelle raison donnerait-on pour établir qu' i I fût à jamais reprochable comme témoin ? On le placeraitdans une condition plus dure que celle du condamné à une peine afilictivç ou infamante, s'il pouvait être reproché perpétuellement, puisque celui-ci n'est pas reprochable lorsqu'il «st réhabilité.
> ïous pouvons nous tromper ; mais les contradictions qui nous paraissent résulter de l'opinion contraire à celle que nous venons il éniftire, sont tellement frappantes à nos yeux, que nous ne saurions nous déterminer autrement, par les raisons que l'on pourrait apporter pour les combattre.
T1T. XII. Des Enquêtes. - Art. «9éV Q. t Itt« ter. 35
TBB» : le témoin repro. lié pourrait-il s'abstenir? Q. 1120 6//. — L'art. 384 est-il applicable aa* enq;.étes en matière sommaire ? Q. 1 1 20 le r ]
[[ 1 1911 bis. Le témoin reproché pourrait-il s'abstenir?
Non, s'il n'est point dans la classe de ceux dont la loi prohibe l'audition, ou qu'elle oblige au secret. La Cour de Paris l'a ainsi jugé le 31 janvier 1811 {J. Av., t. 11, p. 101), par arrêt que M. Berbiat-Saint-Pkix approuve, p. 2J4, not. 48, 5e éd.]]
[[ 1 190 ter. L'art. 284 est-il applicable aux enquêtes en matière sommaire ?
Le motif de la disposition de cet article est que, le juge-commissaire n'étant pas appréciateur du mérite des reproches, il ne peut, de sa pleine autorité, rejeter la déposition. Si plus tard le tribunal déclare le reproche mal fondé, à quoi servirait cette décision si la déposition n'avait pas été recueillie? Si, au contraire, il l'admet, la déposition ne sera point lue , aux termes de l'art. 291.
Mais on voit bien que ce motif n'existe plus lorsqu il s'agit d'une enquête en matière sommaire, laquelle a lieu devant le tribunal assemblé. Là le reproche peut et doit être jugé à l'instant même où on le propose. S'il est admis, il devient inutile, il serait même dangereux d'entendre la déposition, parce qu'elle pourrait exercer une certaine influence, malgré la validité du reproche. C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation par arrêt du 3 juillet 1820 (/. Av., 1. 11, p. 174), et par un autre rapporté dansSirey-Devilleneuve, 1835-1-611, et qu'approuve M. Boncenne, t. 4 , p. 389, à la note. Néanmoins, si le tribunal agissait autrement, et écoutait la déposition avant de statuer sur les reproches, il n'y aurait pas nullité de son jugement, cette peine n'étant prononcée par aucune loi, surtout si le jugement définitif déclarait les reproches sans fondement, comme l'a décidé la Cour de cassation, le 29 juin 1831 (J. Av., t. 41, p. 623), contrairement à un arrêt de la Cour de Rennes du 18 avr. 1816( J. Av., t. 1 1 , p. 157). Ce dernier arrêt nous paraît avoir méconnu la disposition de 1 art. 288 du Code de procédure civile ; nous préférons le sentiment de la Cour de cassation : l'inconvénient délaisser impressionner les juges par une déposition qui sera peutêtre rejetée, n'est pas assez grave pour entraîner la nullité, puisqu'il est des cas où cet inconvénient est inévitable, et où il faut absolument entendre le témoin à l'audience, avant de juger le reproche. C'est lorsque l'enquête a lieu dans une cause sujette à l'appel. Il est évident que si les juges de première instanccadmettaientle reproche et ne recueillaient pas la déposition , l'infirmalion qui pourrait avoir lieu en appel de leur jugement sur les reproches deviendrait sans objet, puisque la déposition n'aurait pas été faite et que bien souvent on ne pourrait suppléer à cette omission. D'ailleurs, l'art. 411 du Code de procédure civile nous paraît ne pas laisser de doute sur l'exactitude de cette solution , ainsi que l'ont reconnu les Cours de Metz, 30 avril 1825 (/. de cette Cour, t. 5, p. 267), et de Bruxelles, 16 juin 1832 (X Av., t. 49, p. 687). Ce dernier arrêt est surtout bien motivé, et nous n'approuvons pas les observations critiques dont l'a accompagné notre honorable confrère Me Billequin, en ic rapportant dans le Journal des Avoues. ]]
Art. 285. Pourront les individus âgés de moins de quinze ans révolus êlre entendus, sauf à avoir à leurs dépositions tel égard que de
raison.
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Plusieurs Cours d appel , dans leui avaient demandé que cette dispense lut expressément prononcé* couvenons ilisail celle de lunn. que l'on peut entendre les impuberi il tant ajouti ndani U au n < nu ni ; un
portance est trop grave pour leur agi C'est pai i d'instruction dispose art. 79 que les enfants di que par forme de déclaratioi t prestation rf< term*
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sons pas que ion puisse, en matière civile, dispenser du lermenl les enduits donl il s'agit II laul remarquer, en effet, qui Iroet,
non pas seulement, comme en matière criminelle, à fair< lions qui supposent la dispense du serment F. 1 . sur l'art. 71 du
Code d'instruction, p. 110), msùs à déposer \ or, toute dt, sermentée, d'après l'art. -
[[ MM .Picbai . Comm. sur l'art. 285, note 1;Tbomim Dbsbazoxes,! l,| cl liimiNM , t. 4, p. 330, al. et p. 376, décident, au contra une
doit pas exigi r le si rmenl : ils se (bndenl sur la soli >nl la
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an>. ei sur ki parité déraison qui existe entre el celui de l'art. 79du Code d instruction criminelle, puisque La loi ne
pas i < s individus toujours capables de remarqua i faits matériels et sensibles, ce qu'elle exprime en recommandant aux d'avoir à leur déposition tel égard «le raison < omment, peut-on dans
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connaissance presque approfondie des lois morales qui régissent I humanité ? [Se serait-ce point une véritable profanation di \. puisque,
fût- il prête, il ne pourrait, en certains cas, rien ajouter à la confiance des juges pour la déposition du témoin ?
Cependant M. Fayard de La>clade, x*Enqw''- . t ,2 p V- n (4,embra sans hésiter. L'opinion de M. Carre. Il s'appuie comme lui sur lad: qu il
croit apercevoir entre l'art. 79 du Code d'instruction criminelle qui ni de demander que de simples renseignements aux individus âges de moins de quinze ans, et fart. 285 du Code de procédure civile , qui appelle leurs témoignages des dépositions. N'est-ce point là une différence de mots, et, au fond, la chose n'est-elle point la même? et la preuve que l'art. 2Sô n'attache pas plus d'importance quel art. 79 aux renseignements tirés du témoignage des
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enfanls , ne résulte-t elle pas de la restriction par laquelle se termine le premier de ces articles, sauf à avoir, etc.?
M. Boitard, t. 2, p. 235, exprime des doutes sur la question; il ajoute qu'il pencherait volontiers pour l'opinion de MM. Pigeau et Thomine Desmazures, mais il conseille, comme plus prudent, d'exiger le serment. Cependant il décide qu'il n'y aurait pas nullité si l'on n'avait pas suivi ce conseil.
La Cour de Bruxelles est tellement persuadée qu'un pareil serment est inutile et de plus étranger aux intentions de la loi, qu elle s'est demandé s il n'y a point nullité lorsque le serment a eu lieu, et par ce seul fait. Elle a décidé la négative par son arrêt du 19fév. 1836 »,J. de celte Cour, 1836-1-242). En effet, quodabundat non viliat, et, en supposant que cet acte ne fut pas exigé, cependant la loi n'ayant prononcé nulle part une semblable nullité, les tribunaux ne pourraient pas suppléer cette peine.
Quant à nous, une distinction nous paraît nécessaire, et les limites de celle distinction doivent être laissées à l'arbitrage du juge. Exiger un serment d'un enfant de cinq ans, serait évidemment profaner un acte qui, surtout dans l'enfance, se rattache essentiellement aux idées religieuses. Mais lorsqu'un enfant a passé l'âge où on a pu l'initier aux mystères de la religion , et où on lui a fait comprendre toute la portée d un serment, pourquoi ne pas le lui faire prêter ?
Ce sera donc au magistrat à apprécier le degré d'intelligence du témoin. Dans tous les cas, il n'y aura jamais nullité. ]]
1 t.99. Esl-il, au-dessous de quinze ans révolus, un âge auquel on ne puisse recevoir la déposilion d'un enfant ?
L'art. 285, en disant que les individus âgés de moins de quinze ans révolus pourront être entendus, n'a point déterminé jusqu'à quel âge, au-dessous de quinze ans, cette faculté pourra être exercée. Nous pensons qu'il faudrait s'arrêter à l'époque où la faiblesse de l'âge est exclusive de L'intelligence nécessaire pour avoir pu remarquer les faits ou entendre les discours dont il s agirait de déposer ; mais, comme le commencement de cette intelligence varie dans les individus, et se manifeste plus tôt ou plus tard , c'est au juge-commissaire à référer au tribunal sur la question de décider s il y a lieu d'entendre ou non l'enfant qui serait appelé eu témoignage.
CC Pourquoi le juge-commissaire n'aurait-il pas le pouvoir de décider luimême une question d'appréciation si aisée? 33
1 1 93. Si le témoin âgé de moins de quinze ans ne comparaissait pas, pourraiton le condamner aux peines prononcées contre le témoin défaillant, par les art 263 et 264 ?
Il faut répondre que non , dit M. Delaporte , M. p. 281. Mais, selon lui, les père et mère ou tuteur de l'enfant pourraient subir les condamnations dont il s'agit, si, sous cette peine, le juge leur avait ordonné de l'amener. "
Les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notarial , t. 2, p. 232, émettent la même opinion.
Nous croyons aussi que des condamnations peuvent être prononcées contre les individus sous l'autorité desquels le mineur serait placé, si le tribunal, sur le référé du juge-commissaire , leur avait intimé l'ordre d amener le témoin. Mais, dans le cas où la partie n'eût pas provoque l'intervention du tribunal a ee sujet, et se fût contentée d'assigneii'enfant, nous croirions, contre l'opinion de M. Delaporle , qu'il devrait être condamné comme tout autre témoin détaillant:
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Art. 28G. Le délai pour faire enquête étant aspiré, la partie la plus diligente fera signifier à avoné copie des pi i i baux , et p
suivra l'audience SUT un simple acte.
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Il ne suffit pas , pour qu'une partie puisse poursuivre raudien enquête soit terminée ; il faut encore que celle de >a partie adverse le également. En d'autres termes , ce o'esi qu'après la clôture <l. l'enquête directe et de la contre-en. piète, que la partie la plus diligente peu' I audience.
[[ Cette solution ne peut être contestée. ]]
i 1 55. L'ait. 28G, disant que la partie la plus diligente fera signifier copj procès-verbaux, suppusc-l-il qu'elle devra notifier, non-seulement le procès bal de son enquête, mais encore celui de sa partie adva
Les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notarial , t 2 , p. 2 e&Unient qu'il est au pouvoir de la partie la plus diligente, soit ci. lifier
que la copie du procès-verbal de son enquête, attendu que personne n'est tenu de fournir des titres contre soi-même, soit de signifier les procès-verbaux
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de l'enquête de l'adversaire , attendu que le procès-verbal de son enquête es! un acte commun entre tes deux parties.
« Lors donc, ajoutent ces auteurs, que l'art. 286 dit que la partie la plus diligente fera signifier copie des procès-verbaux, cela ne peut s entendre que du cas où cette partie croirait pouvoir tirer avantage du procès-verbal même de son adversaire. »
M. Thomine , p. 112 , maintient , au contraire , que la partie la plus diligente est non-seulement autorisée à signifier l'enquête de sa partie adverse, mais qu'il paraît qu'elle doit la faire signifier, quand même elle ne voudrait pas en faire usage. « Le Code, dit cet estimable auteur, nous indique que le tribunal qui a ordonné une preuve ou une expertise, ne doit juger que sur le vu des rapports; il n'y a que lorsqu'il s'agit d interrogatoire sur faits et articles qu'il laisse la partie poursuivante maîtresse de ne le pas produire. (Art. 286, 299, 321 et 335) »
Même opinion de la part de M. Demiac-Crouziliiac, p. 215, et de M. Lepace, dans ses Questions , p. 200.
Mais M. Delaporte, t. 1, p. 282, dit qu'il ne suit pas des expressions de l'art. 286 que la partie la plus diligente doive signifier les deux enquêtes; la loi, selon cet auteur, dit les procès-verbaux, parce que l'enquête a pu occuper plusieurs ' séances, et donner lieu ainsi à plusieurs procès-verbaux.
Nous sommes loin d'accorder la préférence à celte opinion ; car il nous parait certain qu'il n'y a qu'un procès-verbal pour chaque enquête. C'est ce que prouve l'art. 267 et ce que nous avons dit en son commentaire.
Nous partageons donc l'opinion de M. Thomine et des auteurs que nous avons précédemment cités. Llle nous paraît fondée sur le texte de l'art. 286 , sur celui de l'art. 70 duTarif, et enfin sur le principe que la partie qui poursuit un jugement doit produire au juge toutes les pièces qui peuvent lui fournir les éléments de la décision ; et, par exemple, ne pourrait-il pas arriver que le dt Tendeur à faction laissât défaut, après avoir fait procéder à sa contre-enquête? Le tribunal ne pourrait prononcer qu'après avoir vérifié la demande et l'avoir trouvée juste. (Art. 150.) N'est-il pas nécessaire , à cet effet, que l'enquête et la contre-enquête lui soient fournies, et n'est-ce pas la partie poursuivante qui doit lui servir l'une et l'autre i*
Mais nous dirons avec M. Thomine, p. 143, que si la partie voulait opposer la nullité de l'enquête de son adversaire, elle devrait le faire en même temps qu'elle signifierait les procès-verbaux , afin qu'on ne pût lui opposer cette signification comme un acquiescement.
[[ MM. Favard de Lanclade , v° Enquête, t. 2, p. 369, S 5, n° 1 ; Daïloz, t. 6, p. 875, n°s 1 et 2; TuomineDi:sîiazures, dans sa dernière td., t. l,p. 489, et Boitard, t. 2. p. 236, enseignent aussi que la partie la plus diligente, qui veuf poursuivre l'audience, doit signifier à la fois les deux enquêtes'. Nous pensons au contraire, avec M. Fie b au, Comm. sur l'art 28 , note 2, que la disposition de l'art. 286 introduit à cet égard une faculté et non un droit ; que, par conséquent le poursuivant peut demander jugement sans avoir signifié ni l'une ni l'autre des deux enquêtes (sur ce point, les auteurs précités seraient d'accord avec nous), mais de plus qu'il peut signifier la sienne sans avoir besoin d'y joindre copie dccelle de son adversaire, sauf à celui-ci à la produire si tel est son intérêt. Tout ce que l'art. 286 a voulu dire en parlant des procès-verbaux, au pluriel, c'est que, si le poursuivant est dans l'intention de tirer parti de l'enquête faite contre lui, il pourra s'en servir et la produire sans être obligé d'attendre que l'adversaire la lui signifie , signification que ce dernier ne manquerait pas de retarder indéfiniment, s'il en redoutait les résultats.
Tremière objection, présentée par M. Thomiaf. Desmazirks : le Code nous indique que \t tribunal qui a ordonne une preuve ou une expertise ne doit juger
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conlr
( < ^i ainsi que l'a jugé on arrêt de la Cour d< ( j. ,ir.. t. 35, p W it vrai que dans cetb ndeur qui pour-
suivait, après avoir iuutilement sommé le défendeui de signi tout en se dispensant de la signifier lui-même', renonçait en même tem - 1 i ontre-enquête. D'où M. Thomine Desmazures conclut qi n de
la Cour de cassation n'eût pas «-t*' la même si le d< rr avait d
ment en produisant son enquête et laissant l'antre noncer a toutes 1rs deux, dH cet auteur; nuis, lorsqu'on se préi une.
il faut nécessairement la mettre en i égard de 1 auti i qui en est la i légitime et indispensable.
Si, en effet, les termes de l'arrêt peuvent donner lieu à une semblable interprétation, cela résulté de la prudente habitude de la Cour de ne . que le moins possible les questions étrangères à celle qui lui est - tumise, el dise renfermer strictement dans les termes de IV ifin qu i argumenter de ses décisions pour des cas qui paraîtraient
Mais la même. ambiguïté ne se retrouve pas dans l'arrêt d< laCoui d Igen du5avrill824 i.Av.,\.'lo. p. I96 rcootrelequel était dirigé le pourvoi le précédent arrêt. La Cour il agen a formellement reconnu, par n s < ,.nsidéranls , que c'est à la partie qui veut tirer avantage de l'une ou 1 autre enquête à la signifier.
Dans ce système, il est bien évident que la partie qui signifierait l'enquêu de son adversaire, sans réserve de faire valoir les nullités, l»-s couvrirait par ci seul fait, puisque, rien ne l'obligeant a faire cette - Mon. e
censée, en la faisant, avoir reconnu sa validité. Hais, dans le systi m< opposé, ou devrait décider le contraire; car l'exécution d'un acte obligé d< p* ut jamais
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être regardée comme une renonciation implicite. C'est du reste ainsi que l'enseignent MM. Thomine Dismazukks, t. 1, p. 488, et Boncenne , t. 4, p. 316.
Sur la question principale, ce dernier auteur professe des principes contraires à ceux que nous avons exposés
L'enquête est une, dit-il, p. 316; elle se compose de la preuve directe et de la preuve contraire. Or ce n'est pas sur un fragment d'enquête que les juges peuvent décider en connaissance de cause. C'est comme si l'on ne produisait d'un titre que les clauses favorables. Donc une partie ne peut produire l'une des enquêtes sans produire l'autre. .
M. Boncenne admet que celui qui ne veut se servir ni de Tune ni de l'autre, a certainement la faculté de ne signifier ni l'une ni l'autre. ]]
Il 1195 bis. Quelle marche faudra-t-U suivre si le défendeur n'a point
d'avoué ?
D'après M.Piceau, Comm. sur l'art. 286, not 3, dont nous approuvons la doctrine, la signification des procès-verbaux devra lui être faite par exploit à domicile, avec assignation pour se trouver à l'audience, sans qu'il soit besoin d'observer pour cela les délais de l'ajournement, mais seulement les délais de distance, parce qu'après une procédure déjà longue et dont il a pu connaître toutes les pbases, c'est bien sa faute s'il n'est pas prêt à comparaître sur le cbamp et à se défendre. Arg. des art. 349 et 350, Code de procédure civile. ]]
Art. 287. Il sera statué sommairement sur les reproches.
[Noire Comm. «lu Tarif, t 1 , p. 290 et 291, n0' 48, 49. 55 et 56.}— ôrdonn., th. 23. ait. 5.— Cod. de proc. civ. art. 203, 404 e'. suiv. — [Notre Diction n de proc, v" Enquête, nos 442, 445, 450 à 454. — Ann. Dalloz end., nos 264, 266.— Questions traitées ; l«* juge est-il obligé de vérifier les reproches, si le fait est prouvé par les déposition* des témoins non reproches? Q. Il 20. — Suffit-il que les reproches aient été proposés devant le juge-commissaire et consignés au procès-verbal pour que le tribunal doive y statuer sans que la partie ait besoin de prendre à l'audience des conclusions formelles sur ce point? (J. 1126 bis 3
CCXXXVlll. Les reproches sont jugés sommairement, c'est-à-dire sur un simple exposé verbal fait à l'audience, tandis que les moyens sur le fond du procès, et sur la question de savoir si la preuve testimoniale est concluante, peuvent être signifiés par écrit. 11 est sensible, d'après l'art. 287, que la discussion et le jugement des reproches sont un préliminaire qui doit être expédié séparément de la cause principale (1).
[[ C'est l'opinion de M. Pigeau , Comm. sur l'art. 287, not. 1, t. 1, p. 543. ]]
1 1£6 Le juge csl-il obligé de vérifier les reproches, si le fait est prouve par les dépositions des témoins non reprochés ?
Kodier décide négativement celle question, sur l'art. 4 du lit- 23 de l'ordonnance, n° 1, et celte solution résultait de ce que l'art. 6 du projet de ce même titre renfermait une disposition formelle à ce sujet, qui fut supprimée comme surabondante. ( V. le procès-verbal. ) On sent que la même solution doit être
(J) C'est aussi ce quia élé jugé par arrêt île la Cour île Rennes du 13 avril 1816 [J. A%'., t. 11, p. 157), mats bien entendu
sauf l'exception autorisée par l'article 288.") [Cette exception nous parait avoir été méconnue par l'arrêt cité. 3
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quemenl s'attacher? Jusque-là, les parties peuvent avoir hésite, m conclusions orales sont (eus» .s .ire i espressiou de leur ai terminât ton définitive; elles sont présumées renoncer i tous les chefs anu posés qu'elles n'y renouvellent point. Par conséquent , 1 1 n'ont |
s'occuper des reprochas dont le procès-verbal loi [im-
position ; et si , après les avoir ainsi négligés < n prem ère in veut, sur l'appel, sa plaindre du silence qu'01 les prei
et faire statuer la tour sur la validité d« iies,el'
selon nous Irrecevable. Pour balancer l'autorité de la Cour de 1 1 qui
nous est contraire , nous ( itérons un arrêt da la I ossr da Banni 1820 (J.Av.. t. 11. p. le»;, et un autre arrêt I la Coui
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Enfin, notre doctrine a été consacrée cinq fois par la Cour dc Br savoir: le 5 juillet 1800 (/. Av., t. 11. p. 7n ; le M octobre Cour, 1820-2-187,; le 25 juin 1 Unir, 1828-2-24 . k II
1838 (jsftêcae Journ., 1839-2-193 .et le 1er juin 183G même Journ., 1636-2-2 et c'est l'opinion de M. Thoîhm lu s>i \/i 1 f> . t. 1. p. 400.
Ainsi donc, nous croyons devoir décider qu'un tribunal ne peut pas. d'ofl accueillir des reproches qui n'ont pas 1 Lé 1 enoui e es a la ban e, < t que . s'il le fait , son jugement sera susceptible d'être annule sur l'appel; que si quête a lieu devant un juge délégué par une Cour ro accueille les reproches, la voie de la requête civile pourra être (ondée contre l'arrêt sur ce qu il aura statué sur des 1 n demandées.
Mais, tant que le jugement n'a pas été rendu . la partie est recevante a pi<>poser le reproche déjà consigné au procès-verbjl , quoiqu'elle ait dans un mémoire imprimé, publie et discute les dépositions ges, 8 mars !
/. Av., t. 55, p. 418", et même quoiqu'elle les ait laisse lire a I and;- (Bruxelles, 16 juillet 1829, J. Av., t. 08. p. 175 . tt alors, si le reproche est admis, les juges ne doivent avoir aucun égard à la déposition lue, ainsi quj le dit M. ThomineDesmazcres, t. 1. p. 402.
11 a été décidé avec raison que, lorsqu'en première instance les causes da reproche ont été consignées sur le procès-verbal, rappelant ne doit pas.
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sur l'appel du jugement qui les a rejetés, les notifiera l'intimé. (Bruxelles, 1" mai 1830, Journ. de cette Cour, t. 1, de 1830, p. 311).]]
Art. 288. Si néanmoins le fond de la cause était en état, il pourra être prononcé sur le tout par un seul jugement.
[Notre Comment, du T;>rif, I. 1, p. 291 , u° 55.]— Ordonn., tit. 23, art. 3. — C. de proc, an. 134 , I 72 . 388. pArin. DjIIoz, v° Enquête, u° 266. — Questions traitées : De la disposition de cet article suitil qu'unies avoir entendu les plaidoiries sur les reproches, le tribunal puisse ordonner de plaider immédiatement au fond pour être ensuite Statué: sur le tout par un seul jugement ? Q. 1126 1er. — lorsque, par jugement séparé, il a été prononcé sur les reproches , la partie qui succombe sur cet incide.it peut-elle se dispenser de plaider immédiatement au fond, si le tribunal le lui ordonne? Q. 1 126 quaier. —Les juges qui auraient statué sur les reproches doivent-ils nécessairement être les mêmes que ceux qui stdtueront sur le fond ? Q. 1 127 ]
CCXXXIX. Il est nécessaire de statuer sur les reproches avant de décider le fond de la contestation, puisqu'elle dépend de l'enquête, et que celle-ci est fondée sur la véracité et l'intégrité des témoins qui ont été entendus; mais quand le fond de la contestation est en état , et que les motifs de l'admission ou du rejet des témoins reprochés paraissent évidents , la loi , pour économiser les frais, a dû laisser aux juges la faculté de statuer sur le tout par un même jugement.
[[ if 96 ter. De la disposition de cet article suit-il qu'après avoir entendu l<s plaidoiries sur les reproches , le tribunal puisse ordonner de plaider immédiatement au fond pour être ensuite statué sur le tout par un seul jugement ?
Non sans doute, ce n'est point là le sens de notre article ; car la plaidoirie au fond dépend nécessairement de ce qui sera statué sur les reproches, les dépositions des témoins reprochés devant être lues ou passées sous silence, selon que les reproches auront été rejetés ou admis. En agissant comme le suppose la question , le tribunal violerait l'art. 291, puisqu'il s'exposerait à entendre la lecture de dépositions , que plus tard il pourrait déclarer ne devoir faire aucun état dans la cause.
Voici donc, selon nous , les cas où l'art. 288 devient applicable.
C'est lorsque les parties, sans y être invitées par le tribunal , ont volontairement et de leur plein gré, conclu tout à la fois sur le mérite des reproches et sur le fond , comme cela se pratique le plus généralement.
Alors, de deux choses l'une, ou les reproches sont admis, ou ils sont rejetés.
Dans le premier cas , les dépositions des témoins reprochés ne devant pas être prises en considération, et le résultat des autres ayant été discuté dans les conclusions ou dans les plaidoiries des parties, il est clair que la cause est en état sur le tout, que le tout peut être évacué par un seul jugement.
Si , au contraire, les reproches sont rejetés , la partie qui veut se prévaloir de leurs dépositions a droit à un supplément d'instruction sur le fond, pour qu'elles puissent être lues et devenir un des éléments de la décision ; mais encore, dans cette hypothèse , on évile le plus souvent la nécessité de deux jugements séparés en consentant réciproquement à la lecture préalable , dans le cours des plaidoiries , des dépositions des témoins reprochés. Par cette renonciation au bénéfice de l'art. 291, que le tribunal ne pourrait leur imposer mais qu'elles sont libres de faire, les parties peuvent toujours se placer dans le cas de l'art. 288, si toutefois elles attachent peu d'importance à la lecture des dépositions , ou si elles comptent assez sur 1 impassibilité de leurs juges , pour croire qu'ils seront maîtres de leurs impressions, jusqu'à n'avoir aucun
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[[ i 1?C» quater. Lorsque par jugement séparé il a été prononcé sur les ». -, ches, la parité qui succombe sur cet incidtut jhul-dle se dispenser de ftfa immédiatement au fond, si le tribunal le lui ordonne P
Pour l'affirmative , on pourrait reproduire les motifs que nous avons combattus sous la Quesl. 735, à la note; la position étant la même, les raisonnements auxquels nous nous sommes livres , loco ctlalo , trouveraient encore ici leur application. ]]
11??. Les juges qui statuent sur les reproches doivent-ils nécessairement (ire les mêmes que ceux qui statueront sur le fond?
Nodier (ubi suprà, n° 4) décide celte question pour la négative, attendu que le jugement des reproches diffère essentiellement et est absolument indépendant du jugement à rendre sur le fond.
[[U a été aussi jugé parla Gourdecass., le 18 avril 1810 [S , 10-1-248), qu'il
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n'est pas nécessaire que les juges qui rendent un jugement définitif par suite d'enquête, soient les mêmes que ceux qui ont assisté au jugement ordonnant la preuve. ]]
Atlt. 289. Si les reproches proposés avant la déposition ne sont justifiés par écrit, la partie sera tenue d'en offrir la preuve, et de désigner les témoins; autrement elle ne sera plus reçue : le tout sans préjudice des réparations, dommages et intérêts qui pourraient être dus au témoin reproché.
Tarif, 71.— [Noire Comm. du Tarif, t. 1,p 291, n°' 52 à 54.]— C. d<> Pmc, art. 267,270, 282ets.ii>., 287 et suiv.,314. — [Notre Dictionn. gén. de jiroc, v° Enqacie, n° 444 3
(XXL. La partie qui propose contre un témoin des moyens de reproches doit être prêle à en fournir la preuve. Elle est donc tenue, si le reproche ne peut pas se justifier par écrit (1), d'offrir cette preuve, et de désigner en même temps les témoins qui doivent l'établir, au moins dès la première audience qui suit la clôture de l'enquête; autrement elle n'y serait plus recevante ( Voy. la Quest. 1066), et les reproches seraient écartés , sans préjudice toutelois des réparations que le témoin pourrait demander, s'il avait été inculpé d'une manière grave.
Art. 290. La preuve, s'il y échet, sera ordonnée par le tribunal, sauf la preuve contraire , et sera faite dans la forme ci-après réglée pour les enquêtes sommaires. Aucun reproche ne pourra y être proposé, s'il n'est justifié par écrit.
Inf'à, sur les art. 407 et suivants.
CCXLI. Le tribunal, après avoir entendu les parties demanderesse et défenderesse sur les reproches, ordonne, s'il y échet, la preuve testimoniale des moyens sur lesquels ils sont fondés , mais sauf la preuve contraire qui est toujours de droit. Cette seconde enquête est faite suivant les règles établies pour les matières sommaires: c'est, par conséquent, une enquête verbale; mais, pour qu'elle ne soit pas suivie d'une troisième, aucun reproche n'y peut être proposé , s'il n'est justifié par écrit.
Art. 291. Si les reproches sont admis, la déposition du témoin reproché ne sera point lue.
[Notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 291 , n° 56.]— Ordonn. de 1667, tit. 23. art. 5, 2e part.— C. de proc. , ;irt. 294, 570. — [Noire Dictionn. gén. de proc, v" Enquête, n°s 446,457 à 460. — Arm. Dallor , eod. , nos 264 à 266' — Questions traitées : La disposition de l'art. 291 est-elle absolue, ou seulement rel lative ? Q. 1 1 27 bis. — Lorsque les reproches ont été admis pour l'une des causes mentionnées en l'article 283 , la lecture des dépositions peut-elle être ordonnée sauf a y avoir tel égard que de raison ? (>■ 1 127 1er. — Quoique la déposition d'un témoin reproché ait été lue en première instance , les juges d'appel doivent-ils , avant de prononcer au fond , juger si les reproches ont été valablement rejeté» ? Q. 1128-3
(1) Par exemple, si on reproche un témoin pour avoir bu ou mange avec la partie adverse, il faudra prouver ces faits par témoins, parce qu'ils ne sont pa9 susceptibles
de l'être par écrit, ainsi que le serait la parenté; mais toutes ces déclarations doivent être faites avant la déposition du témoin, comme nous l'avons dit sur l'art- 270.
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[[ I l?î ter. Lorsque les reproches ont été admis pour l une des causes mn twnncc s en l'art . 283, ta le clure des < '« êfn '"donnée, sauf a
y a;oir tel égard que di 1 tUiOH ?
Il résulte de la discussion h laquelle nous nous sommes livre . sur 1.1 o. 1102 que les juges n'ont pas la faculté d'admettre ou de rejeter les reproches de l'art. 263, lorsque le fondement de CCS n pit* t leur est démontré ; par
une raison identique, ils ne peuvent non pus en atléniM r 1 • Set, 1 » qui aurait lien si, tout en les reconnaissanl exacts, ils se réservaient néanmoins d • égard aux dépositions. La Cour de Douai, 1 I févriei
(J. Av., t. 35, p. 49), cité sous la Quest. 1 102, ■min aux faculté;
mais cette décision est contraire aux principes par nous développés, tac lato, à plusieurs arrêts que nous y avons rapportés, et à ceux de la Cour de Riom,20 février 1830 (/. Av., t. 39, p. 291 , de la Cour de Narw i. l*r juin \J. Av., t. 51, p. 371), et delà Cour de Poitiers, 2 janvier 1830 (/. Ac . t. M, p. 122).
Un semblable tempérament ne saurait être admis qn I des motifs
de suspicion puisés en dehors de lait. 283. comme nous 1 avons Eait remarquer sur la Quest. 1101, parce qu'alors tout i arbitraire du pue. C'est aussi dans des cas de cette espèce que les Cours de Riom et de Hou l'ont employé, la première, par son arrêt déjà cite du 20 fév. 1830, la seconde par un arrêt du G mars 1828 (/. de la Cour ges ^7" année, p 131 ]]
f t£S. Quoique la déposition d'un témoin repioché ait eïé kte en première instance, le* juges d'appel doivcnl-iis, av. ml de prononcer au fond, jucjtr si les reproche* ont été valablcmeni recelés ?
Jousse, sur l'ordonnance de 1f>.?7. Ut 23, :\:{. 5. résout affirmativement
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cette question, et nous pensons que son opinion doit être suivie, si l'appelant a coté grief sur le rejet du reproche. En effet, le jugement que le tribunal de première instance a porté sur la nature des reproches peut avoir influé sur la décision du fond. Il faut donc qu'en appel on examine les reproches, pour s assurer que les premiers (tiges ne se sont pas écartés delà loi. (V. aussi Kodier, sur l'art. 4 du lit. 23, l,c Qucsl., n° 2.)
[[[Nous adhérons bien volontiers à celte solution, qui est conforme à l'esprit général de la loi sur cette matière. ]j
Art. 292. L'enquête ou la déposilion déclarée nulle par la faute du juge-commissaire , sera recommencée à ses frais; les délais de la nouvelle enquête ou de la nouvelle audition de témoins courront du jour de la signification du jugement qui l'aura ordonnée ; la partie pourra faire entendre les mêmes témoins; et, si quelques-uns no peuvent être entendus, les juges auront tel égard que de raison aux dépositions par eux faites dans la première enquête.
[Notre Cmnm. duTaiif, t. 1. p. 292, n° 59.]— Ordonn de 1C67, lit. 22, arr. 36.— O.donn de François Ie» de 1535, ih.ip 7, art. 9 — Cod.de proc., «ri. 257 et suiv 2"l et suiv. 27K, 1029. — [ Notre Dictionn. peu. de proc, vO Euqufa, n°s 510, 559 à 506. — Devilleneuve , eod., n°s 111 (ris à 114. — Armand DaHoz, end., no' 253 à 263. — I ocré, t 21, p. 620. — Qiiest. traitées : Lorsque l'enquête est dé- < l.irt't- nulle par des motifs fondes les uns sur la faute du juge-commissaire , les autres , sur la faute de l'avoué, l'enquête peut-elle être recommencée ? Q. 1 1 28 A/5. — Si In faute ne paraissait imputable qu'au fur, l'enquête n'en serait-elle pas moins recommencée aux frais du juje-commissaire ? Q. 1129.— I /enquête peut-elle être déclarée nulle sur la demande de la partie qui l'a requise? Q. 1 130— Dans la cas où le tribunal ordonne que L'enquête sera recommencée, la paitie peut-elle faire entendre de nouveaux témoins ? Q. 1131 — Lsl-ce du jour de la signification du jugement qui a annulé l'enquête , ou ilu jour de l'ordonnance du juge commis pour la nouvelle , que court le délai pour faire entendre lei témoins? (J .1132 — Doit-on, pour la nouvelle enquête, commettre un autre juge que celui qui aurait reçu telle qui a été déclarée nulle? Q. 1133. — La partie adverse de celle dont l'enquête est annulée peut-elle faire une contre-enquête? (J. 1134] (1)
CCXLI1I. Nous avons vu que la plupart des formalités à suivre dans une enquête sont prescrites à peine de nullité; mais il importe de remarquer, par
(t) JURISPRUDENCE
[Nous pensons que :
1° Lorsqu'un jugement a ordonne qu'il sérail procédé à une enquête comme en main n sommaire, et qu'un arrêt infirmatif a décidé qu'elle devait avoir lieu comme en matière ordinaire, l'enquête peut être recommencée. (Cass., 15 juillet 1818 , J.Af., t. 11, p. 164.)
2° On peut faire entendre , pour la troisième fois, aux frais du juge-commissaire, un témoin dont la deuxième audition est nulle par le fail de ce magistral. (Montpellier, 15 déc. 1830; /. Av., t. 41, p. 430.)
3° lia déclaration des juges du fond relativement à l'auteur de la nullité de l'enquête est une déclaration de l'ail qui ne peut fournir ouverture à cassation. (Cass., 17 déc. 1811; J. Av., t. Il, p. 62.)
4° L'enquête nulle, par suite de la nullité des assignations données à trop court délai pour comparaître, ne doit pas être recommencée aux frais du juge-commissaire, si i
cette nullité provient de la négligence de la partie qui a donné ces assignations. (Nîmes, 31 août 1827;/. Av., t. 41, p. 530.)
5° Mais si la requête présentée au jugecommissaire indiquait le domicile tie la partie à citer, et que, malgré cela, le jugecommissaire ait fixé un délai trop court, l'enquête doit être recommencée à ses Irais. (Rennes, 9 février 1833; Journ. de cette Cour, 1833, p. 318.)
6° La nullité de l'enquête non signée par l'une des parties et ne mentionnant pas le refus ou l'impossibilité de signer doit être imputée au juge-commissaire. (Bordeaux, 28 août 1829; D., 1830-2-96.)
7° Lorsqu'un jugement qui a ordonné qu'une enquête, nulle par la tau te du jugecommissaire, serait recommencée, ne porte, pas qu'elle le sera aux frais du juge, cette omission ne peut être un moyen de cassation, si les parties n'ont pas présenté ce moyen devant les premiers juges. (Cass., 8 juillet 18Î9; J. Av.. t. 2, p. 488.)]
i i'\r. i II i i\ il his [mm iMt mwi i -. rapport istancen, « i« . nitr-re qu;»:
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« Noms pensons, dit M I i recommencée, par la raison qui « tion ont été prescriU - « n Paveur de la partie < ontn ■ d où mil qu'elle doit profit i partageons son opinion, qui nsacrée pai
isi i j. Av., t. il, p. 102 . < »n peut ajouter qu'en ne rei ommençani pas feuquête^ on ne < io e p ifl I art 2 12, puisque celui h ition, ainsi que l'a jugé la Cour de cassation, le 17 mars 1610 i I .' Il
1 19fl. Si la faute ne paraissait imputable qu'au greffier, l enquête n'en serait" elle }><i* moitis recommencée aux frais du juge-comminatre ?
("est notre opinion, fondée sur ce (pie le sreflïer est 1 homme du jafi n'est censé écrire (pie ce que le |ogc lui dicte.
[[ Elle est incontestable, et partagée par MM. Fayard m Liaei En-
quéU)t. 2, p. 369, §6, n°2; Dalloz, t. 0, p. 875, n° î, et Thomim Ih— iflTHSi t. I,p. 494. 33
Mais nous remarquerons qu il faut, pour 0tre admis à recomme nr< r I • nquête, que l'exception de nullité ait été proposée, et qœ l'en tété-dé-
clarée nulle; car on ne peut de soi-même se désister d'une enquête, sous prétexte de nullité et à dessein de la recommencer.
(1) Les formes de cette nouvelle enquête n'ont rien de particulier. Nous verrons bientôt que les délais pour la commencer courent à partir de la signification du jugement qui l'a ordonnée; nous examinerons si l'on peut entendre des témoins nouveaux ; mais, en tous cas, on doit remarquer que si quelques-
uns des témoins entendus dans l'enquête ! mitre enquête
annulée ne peuvent être entendus dans la seconde, pour cause de décès, d'absence ou d'autre empêchement, la loi, par une .
tion d'équité à la maxime q uod nullum est nnllum producit effectum, recommande au tribunal d'avoir tel égard que de raison aux ^'•positions de ces témoins, lors delà pre-
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t[ A moins qu'on ne soit encore dans le délai légal pour la recommencer, auquel cas on ne fait qu'user de son droit, comme nous l'avons dit sur les Quesl. 996 et 1011.33
t ISO. 1/ enquête peut-elle être déclarée nulle sur fu demande de la partie qui l'a
requise ?
M. Thomine (dans ses cahiers de dictée) pense avec raison que, pour être admis à recommencer l'enquête, il faut préalablement qu'elle ait été déclarée nulle sur la demande de la partie contre laquelle elle aurait été faite ; car celle qui a fait l'enquête ne serait pas admise à s'en désister sous prétexte de nullité et à dessein de recommencer.
\\V. notre dernière observation sur la question précédente : à part l'exception que nous avons signalée, la solution de M. Carré est incontestable. On peut voir, dans le même sens, MM. Pigeac, Comm., t.l, p. 547etTHOMii*E Deshazures, t. 1, p. 493 et 495. 33
1131. Dans le cas où le tribunal ordonne que l'enquête sera recommencée, la partie peut-elle faire entendre de nouveaux témoins ?
Pour résoudre cette question, qui est d'autant plus importante qu'elle-élait controversée sous l'empire de l'ordonnance, et qu'elle l'est encore aujourd'hui, nous rappellerons que l'art. 36 du tit. 22 de cette ordonnance était ainsi conçu :
« Si l'enquête est déclarée nulle par la faute du juge ou du commissaire, «il en sera fait une nouvelle aux frais et dépens du juge ou commissaire, « dans laquelle la partie pourra faire ouïr de nouveau les mêmes témoins. »
Les différences qu'on remarque entre cette disposition et celle de l'art. 292 du Code sont :
Premièrement, que celui-ci dispose tant à l'égard de la déposition annulée d'un témoin qu'à l'égard de l'enquête entière;
Secondement, qu'il indique les délais pour faire la nouvelle enquête;
Troisièmement, qu'au lieu de ces mots, il sera fait une nouvelle enquête, il se sert de ceux-ci, l'enquête sera recommencée ;
Quatrièmement enfin, et c'est une disposition remarquable, qu'il autorise les juges à avoir tel égard que de raison aux dépositions faites dans ta première enquête par des témoins qui ne pourraient pas être entendus.
C'est de cette faculté, donnée à la partie par l'art. 36 de l'ordonnance et par l'art. 292 de notre Code, de faire entendre les mêmes témoins, que résulte la question que nous avons posée (1).
(1) On disait, sous l'empire de l'ordon- nouveau les témoins de l'enquête annulée,
nance {Voy. Duparc-Poullain , t. 9, p. 339), elle souffrait un préjudice réel et irrépaia-
1° que la loi permettait de faire entendre r«ble, si quelqu'un de ces témoins était
les mime» témoins, quoiqu'on pût objecter mort ;
que leur foi avait été engagée (V. Procès- 3° Que la généralité des expressions de
verbal^ tit. 22, art. 42); mais qu'elle ne di- l'art. 36 semblait accorder à la partie une
•ait pas qu'on fût exclu d'en faire entendre d'autres, ni qu'on pût les faire entendre ;
2° Que, si Tune des parties était autorisée à faire entendre de nouveaux témoins, elle profitait de la nullité de son enquête, au préjudice de la partie adverse; que si, au contraire, elle était réduite à faire assigner de
entière liberté de faire entendre, dans la nouvelle enquête, les mêmes témoins de la précédente, sans l'exclure d'en faire déposer d'autre»;
4° Que le jugement qui annulait l'enquête mettait les parties au même état où elles éi*\t>n\ lors dujugment d'appointoment en
Tom. 111. 4
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;islateur .» entendu exprimer «pie l<- pi-<-menl (pu pioiioucerad I. nullité d'une enquête, n'aurait d'autre effet que celui de raire p iveau
à l'audition îles mêmes témoins qui auraient dé] lée I).
preuve, en sorte qu'elle pouvait ou s. dispenser de faire entendre Ici mêmes témoins, .m en produire d'autres, où enjoindre de nouveaui aux premiers. ' l'art. 3(3, Quest. 2.)
5° Qu'en l'audition nou-
veau! témoins ne sérail p. .s sus frais du commissaire donl l'enquête aurait éti èlarée nulle. /'. Arrêt du Parlement i\c Toulouse du 3 décembre 1749 er, ubi
niprà.)
Mais M. Pussort, lors tirs eonfèreoees des commissaires chargea de l'esanieu du projet de l'ordonnance, avait «lit dans le procèsverbal de ers conférences, ubi tuprù, que l.s mêmes témoins pourraient être «ncore une lois entendus, parce qu'en cela il n'y aurait vien du fait de la partie. Or, cette remarque ne semblait-elle pas indiquer que le législateur avait entendu seulement que la partie dont l'enquête avait été annulée, vuis qu'il \ eût de sa faute, fût rem même état où elle était avant «pie la nullité fût jugée, et coDJcquemment qu*eH< trait être réduite à ne faire entendre que les mêmes témoins?
Cette dernière opinion était admise par le plus grand nombre «les commentateurs. [y. Boutade, Serpillon, sur l'art.
36 «lu lit. '22 de l'ordonn. . et Pigeau, «bns sa Procéil.du Chàtelet, t. 1, p '233.)
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1 On remsrquers, en outre, que la raisou la plus déterminante en faveur de l'opinion de i commentateurs de Tor-
donnanee «pii admettaient l'audition de témoins nouveai I tirée de l'injustice qu'il y aurait eu à interdire à une partie le tiroit «le faire entendre «l'autres témoins à> la place «le ceux qui seraient deeédés. OrN cette rai-on ne i inr i t être aujourd'hui d'as)-1 cane considération, puisque l'art. 2'12 per- •u\ juges d'avoir, à la déposition tic • «le ceux qui n«- pourraient être entendus «lans la nouvelle enquête, t«^ égard «pie de raison.
H n'eb.t qu'une ol»'ection contre cn<e dé* il «.tait inutile, que le hteureûl exprimé nue l'on pourrait e-
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r[ Nous sommes de l'avis de M. Carré, qui est aussi celui de MM. Boncenne, t 4, p. 318; Favard de Lanclade, v* Enquête, t. 2, p. 369, n° 3; Pigeau, Comm., t. l,p. 548;Thomine Desm azurés, t. 1, p. 495. M. Dalloz, t. 6, p. 875, n°5, est le seul auteur nouveau qui professe l'opinion contraire; il enseigne même que le défendeur peut faire une contre-enquête, ce qui est encore plus inadmissible. (V. Quesl.i 134.) D3
1139. Est-ce du jour de la signification du jugement qui a annulé V enquête, ou du jour de l'ordonnance du juge commis pour la nouvelle, que court le délai pour faire entendre les témoins ?
Les délais pour l'enquête nouvelle courent, comme pour la première, savoir : celui pour commencer l'enquête, du jour de la signification du jugement, et celui pour entendre les témoins, du jour indiqué par le juge commis pour recevoir cette nouvelle enquête. 11 en est de mêmcquand il s'agit de n'entendre qu'un témoin ou quelques témoins dont la déposition aurait été déclarée nulle. — Ces mots nouvelle enquête, nouvelle audition de témoins, ne nous semblent point des termes synonymes, quoi qu'en ait dit M. Pigeau, t. 1, p. 281 ; les premiers se rapportent au cas où l'enquête entière aurait été annulée: les seconds, à celui où la déposition d'un ou de quelques-uns des témoins seulement l'aurait été, et les uns et les autres se rattachent à ces premiers termes de l'article, l'enquête ou la déposition déclarée nulle sera recommencée.
[[ Il est clair que la nouvelle enquête est soumise aux mêmes formes et par conséquent à tous les mêmes délais que la première. Tel est aussi l'avis de M. Boncenne, t. 4, p. 324- ]]
1 133. Doit-on, pour la nouvelle enquête, commettre un autre juge que celui qui aurait reçu celle qui a été déclarée nulle ?
M. Pigeau le suppose ( ubi suprà ), en se servant toujours des mots nouveau commissaire.
M. Hautefeuille, p. 166, dit qu'il serait inconvenant, et peut-être dangereux que cette nouvelle enquête fût faite devant le même juge-commissaire: qu'il est plus prudent d'en nommer vin autre.
Nous remarquerons que l'art. 7 de l'édit du mois de mai 1583, portait expressément que la nouvelle enquête devait être faite par un autre jugecommissaire; que l'on appliquait cette disposition sous l'empire de l'ordonnance, et qu'il serait difficile de trouver des raisons pour en agir autrement. — ( V. Conférences du Code de procédure avec les lois précédentes, par M. Dufour, t. 1,p. 174).
[[ Quoique les motifs de convenance invoqués par tous les auteurs à l'appui de cette solution ne paraissent pas à M. Dalloz, t. 6, p. 875, n°6, suffisants pour faire prononcer une incapacité contre le juge-commissaire, nous les trouvons
dre les mêmes témoins, s'il n'avait pas au- | faveur de l'opinion que nous avons adoptée.
torisé la partie à en produire de nouveaux Nous répondrons que la loi ne s'est expli quée sur celte faculté qu'afin de faire confiait re que les témoins qui auraient déposé dans l'enquête annulée ne pouvaient être écartés de la nouvelle enquête, sous le préteile qu'ils auraient déjà engagé leur foi dans la première; que cette précaution du législateur fournit ainsi un motif de plus en [ t. 11, p. 158).]
Au surplus, nous devons dire que la Cour de Limoges, par arrêt du 13 juin 1818 (£., t. 18, 2e part., p. 285, et J. Av.% t. 11, p. 162), a résolu la question contre cette opinion, qui, d'un autre côté, a été consacrée par arrêts de la Cour de Rennes du 28 juillet 1814 (J.Av.. t. 11, p. 134), [ et dr la Cour de Grenoble, 10 mai 1817 (J. Av^
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à raison de la faute du jiiffi fomminaire , n'opère autre chose' que la laoutté de rsceaunenrar cette enquête, en laiiant entendre les mêmes témoins 1 1 on ne saurait, en admettant cette opûiion, afttigms? et* an motif pour donne! a la partie adverse le droit de faire une contre-enquête.
[[ Cette solution ne semble p;m, au premier abord, eu harmonie ai
que nous avons donnée, sous l'autorité de quatre arrêta an n? iu8fJm finr u y est dit que la prorogation accordée à une partie pour faire son enquête profite è l'autre partie, quoique celle-ci n'ait poiol formé aVdcaaande pour
elle-même; si bien qu'elle pourrait, à la faveur de cette prorogation, nonseulemenl continuer sa contre-enquête, mais la commencer, quoiquV lie n» ut d'abord fait pour cela aucune démarche dans l<' délai de rigueur.
En conclurait-on qu'on devrait, dans l'espèce actuelle, ai rider de la même manière, ?ous peine de violer la liberté de la défense, et ce principe de l'art. 256, d'après lequel, toutes les fois qu il y a une enquêu . l'enquête contraire
est toujours de droit? Mais on répondrait que le défendeur a pu faire ta < ontreenquêteen temps utile; que, si elle n'a pas eu lieu, c'est sa faute et qu'il doN en supporter les conséquences; qu'il n'< n est pas de même du demandeur dont les diligences ont été rendues inutiles par une faute à lui étrangère, et que, dans le cas delà QuesL 1089, le délai d'enquête était encore ouvert au moment où la contre-enquête a été commencée, et qu'alors aucune raison plausible ne pouvait dépouiller le défendeur du droit de faire cette contre-enquête. La seule objection qui puisse paraître spécieuse est celle-ci : le défendeur a pu se reposer sur l'espoir qu'il avait de faire annuler l'enquête de son adversaire; cet espoir était fondé puisqu'il y a réussi, et il pouvait croire en même temps qu'il obtiendrait le jugement immédiat de la cause sans nouvelle enquête, car l'art. 292 est facultatif; si on rend à l'une des parties les armes dont son adversaire avait su la dépouiller, est-il juste de laisser celui-ci sans défense en retenant les siennes? L'annulation serait donc au préjudice de celui qui 1 aurait obtenue.
Cependant cette objection ne peutsesoutenir.il est inexact de dire que l'annulation serait au préjudice de celui qui la demande, puisque, dans un cas •donné, une nouvelle enquête peut n'être pas ordonnée. On ne lui fait du reste
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aucun grief, puisqu'on ne fait que recommencer un acte nul et que sa position reste la même. 11 est évident que si on permettait la contre-enquête, il faudrait permettre au demandeur l'audition de nouveaux témoins nécessités par les témoins mêmes de la contre-enquête. Les anciennes discussions législatives rapportées par MM. Carré et Boncenne ne permettent pas d'interpréter autrement que nous ne le faisons nous-même 1 art. 292. 33
Art. 293. L'enquête déckrée nulle par la faute de l'avoué (1 ) ou par ceHe de l'huissier (2) , ne sera pas recommencée ; mais la partie pourra en répéter les frais contre eux, même des dommages et intérêts, en cas de manifeste négligence ; ce qui est laissé à l'arbitrage du juge.
[Notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 292, nos60et61 J— Ordoun. de 1667, tit. 22, art.36.-Cod.de pro. , ort 71 , 132, 257 et suiv. 278. 360. 1030. — [Notre Dict. gen. proc, »» Enquête, nos 518, 555 à 557 , 507.— Devilleneuve. eod , 115 à 117.— Arm. Dnlloz, tod., n"s 248 à 251.— Locré, t. 21, p. 620.— Ques •nous traitées i Les officiers ministériels par la faute desquels une déposition isolée serait déclarée nulle , sont-ils assujettis, à raison de <:»tle déposition , a la responsabilité dont il s'agit en l'art. 293. Q. 1135 — Quelles sont les formes à suivre pour mettre l'enquête nulle à la charge du juge ou de l'avoué ? (J. 1 135 bis — Une partie pourrait-elle , après la confection de l'enquête , faire entendre des témoins sur de nouveaux faits par elle articulés? {). 1136 — IS'estil aucune exception à la règle qui probilie de recommencer l'enquête uulle par la faute de l'avoué ou de l'huissier ? Q 1 136 A/j.Q (3).
CCXLIV. Dans les deux cas indiqués par l'article ci-dessus, la nullité devient fatale; l'enquête ou la déposition déclarée nulle ne peut être recommencée; la déchéance de la preuve est encourue; mais la partie déchue peut, si la négligence de l'officier ministériel est manifeste, répéter conlre lui les frais de l'enquête ou de la déposition annulée, et même le faire condamner à des dommages-intérêts. Ici , la loi laisse à l'arbitrage du juge d'apprécier la faute et de statuer ce qu'il appartient (4).
(1) De l'avoué. [T. art. 257, 259, 278.)
(2) De ihuissier. (T. art. 260, 261.)
[Nous pensons que :
1° L'enquête déclarée nulle ne peut être recommencée, encore qu'il ait été omis de faire une preuve que le tribunal avait, permise. (Rennes, 13janv. 1826; .$., 27-2-85.) Mais le tribunal pourrait ordonner d'office une nouvelle enquête. (V. Q. 977 bis.)
2° L'enquête déclarée nulle parce que l'assignation à la partie n'a pas été donnée au domicile de l'avoué, ne peut pas être recommencée. (Cass., 17 déc. 1811 ; J. Av.,
3° L'enquête déclarée nulle pour avoir été commencée moins de huit jours après la signification à personne ou domicile du jugement par défaut contre partie qui l'avait ordonnée ne petit être recommencée, car c'est la faute de l'avoué. ( Caen, 24 avril 1839; J.Av., t. 57, p. 484) ;
4° L'enquête annulée faute de reprise d'instance ne peut être recommencée. (Toulouse, 5 août 1839; J. Av., t. 57, p. 6C2);
5° Une enquête nulle doit être rayée, et ne peut faire état au procès. (Montpellier, 15 juin 1827 ; /. Av., t. 36, p. 202.)
6° La partie avertie par le juge de l'irrégularité desactes préliminaires de l'enquête, n'est pas recevable dans sa demande en garantie contre l'huissier qui a signifié ces actes. (Metz, 5 février 1811; J. Av., t. 11, p. 102.)
C'est une question d'appréciation. 3
(4) a Pourquoi, demandèrent plusieurs Cours d'appel sur le projet du Code de procédure, la vérité ne pourrait-elle plus se montrer, parce qu'un avoué ou un huissier aura négligé l'observation de l'une de ces formes aussi rigoureuses qu'elles sont multipliées ? Si une enquête ne peut être recommencée sans danger, ce danger sera-t-il plus grand, lorsque la nullité provient de la faute de l'officier ministériel, que lorsqu'elle a été commise par le juge? Et, s'il est sans considération dans un cas, par quel singulier phénomène en obtiendra-t-ij une si grande dans l'autre ? »
• Ce raisonnement, dit le rapporteur au Corps législatif, a sans doute quelque appa-
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procédure, l'enquête ou la déposition déclarée nulle par la bute du j commissaire sera recommencée à ses frais; le tribunal juge donc l'acti magistrat, et l'objection n'a pas arrêté le législateur. Mais, d< dans
quelle étrange position les parties ne se trouveraient suivait l'opinion de M. Pigeau? Elles se présenteraient au tribun. il pour prononcer la nullité de l'enquête; ell< ntmen voir le jugement
attaqué par la tierce opposition, exposées à recommencer l'enquête nulle d'après ce jugement, et à ne pouvoir repeter les frai> t. que le juge ferait déclarer plus tard , au moyen de la tierce opposition, qi nullité n'existait pas; et cependant le législateur n'aurait point fourni aux parties les moyens d'éviter de se trouver ainsi entre deux jug^n.* itra-
dicloires; et de faire des frais d'enquêtes inutiles, qui i leur
charge : ce serait là une bizarrerie qu'on ne peut point supposer; il faut que les parties puissent mettre en cause tous ceux qu iront a même de for*
€ rence de fondement ; niais qui garantira
■ que la nullité commise par l'avoué n'est « pas le résultat d'un concert entre lui et t son client ? Et que deviendra la sévérité « avec laquelle la loi prescrit des délais, si
■ l'avoué peut rendre à son client tous les « moyens de séduction que la loi a voulu lui « enlever; si celui-ci. peu satisfait di
• premières tentatnes sur la foi <!• « moin>, |>. ut ainsi se procurer les n,
• d. M livrer i de nouvelles manne i s'il ne lui faut q»e le léger Mcrili
t quelques frais? C«-tte seule observation n pond à tout, et justifie la lagessetlc
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mer tierce opposition au jugement. Dès lors, ou le juge peut être appelé, ou il n'a pas le droit de prendre celte voie contre le jugement. Les termes généraux de l'art. 474 : « Une partie peut former tierce opposition à un jugement qui préjudicie à ses droits , et lors duquel , etc.; » ne permettent pas de refuser au juge condamné à payer les frais de la nouvelle enquête , le droit de former tierce opposition ; mais que devient alors l'objection tirée de la dignité du magistrat? 11 faudra donc qu il paraisse devant son tribunal, qu'il constitue avoué, qu'il se défende; il faudra donc que le tribunal prononce entre lui et les parties? Pourquoi ce qui pourra être fait à la requête du juge , ne pourra-t-il pasl'être lors du premier jugement, à la diligence dune partie ? n'est-ce pas là encore une contradiction dans laquelle conduit l'opinion de M. Pigeani Il faut donc penser que, puisque le juge peut prendre la voie de la tierce opposition, il peut être appelé.
Quant aux avoués , la marche à suivre est bien simple , et nous adoptons l'opinion de M. Piceau, Comm., sur l'art. 293,not. 1, c'est une véritable action en garantie qui peut s'intenter avant comme après l'action. (V. ce que rions avons dit del action en dommages-intérêts, Q. 377.) Avant de fini enter, la partie doit bien examiner deux choses: la première, si la nullité provient du fait de l'avoué ; la seconde , si la nullité d'une ou de plusieurs déposilions lui a causr un préjudice quelconque. Voici comment s'exprime à ce sujet M. Favaud de Langlade , t. 2, p. 370, \° Enquête, sect. 2,§ Ie'", n° 6 : « La responsabilité des officiers ministériels, lorsque, parleur faille, une enquête est déclarée nulle, s'applique, à plus forte raison, au cas où une déposition isolée est seule annulée. L'art. 293, combiné avec les art. 202 et 1031, ne laisse aucun doute à cet, égard; mais la responsabilité n'a lieu qu'autant que la partie conlre laquelle la responsabilité est prononcée en éprouve un préjudice; car, lorsqu'elle n'en souffre pas, comme, par exemple, si l'enquête ou la déposition annulée ne prouve rien en sa faveur, à quel titre demanderait-elle des dommagesintérêts qui ne peuvent être que la réparation du tort qu'elle a éprouvé ? 33
f 13G. Une partie pourrait-elle, après ta confection de l'enquête, faire entendre des témoins sur de nouveaux faits par elles articulés ? {[Pourrait-on, en appel, obtenir le droit de faire une nouvelle enquête ? ]]
Nous avons dit, à la fin de la 966e Question, qu'il ne devait plus être permis d'articuler des faits nouveaux après le jugement d'appoinlemenl et surtout après une enquête faite.
Cependant Kodier, Bornier et Jousse, sur Part, 31 du lit. 22 de l'ordonnance, qui portait qu'après la signification de l'enquête on ne pourrait, en cause principale ou d'appel, faire entendre des témoins, admettaient une exception pour les cas où il s'agirait d'autres faits que ceux qui auraient fait l'objet de l'enquête. Alors, disent-ils , on peut, tant en première instance qu'en cause d'appel, faire ouïr de nouveaux témoins , parce que c'est plutôt une enquête différente qu'une continuation d'enquête.
Kodier cite des arrêts conformes à cette opinion , et auxquels on peut ajouter celui de la Cour d'appel de Turin. (Voy. Prat.} t. 2, p. 159, et la Jurisp. des Cours souv., t. 3, p. 316.)
En rapportant cet arrêt, M. Coffinières dit que l'on déciderait aujourd'hui de la même manière, parce que la disposition des art. 1 et 2 dutit. 22 de 1 ordonnance est répétée par les art. 255 et 257 du Code de procédure , et que l'art. 252 veut, comme l'art. 26 du lit. 11, que les faits à prouver soient articulés succinctement par un simple acte.
Malgré ces autorités respectables , nous doutons que l'on doive résoudre affirmativement la question ci-dessus oosée , et nous disons, avec Duparc-
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M. Favard de I.a-vci.adk, v° Séparation entre époux, t. 5, p. 111, n" 2, va plus loin, et nous n'hésitons pas à le suivre. H enseigne, avec raison, ce nous lemble, que l'on est encore à temps de propo^r i\i-*> faits nouveaux sur l'appel; 1 arrêt precitéde laCour de Poitiers le juge expressécaent, et ceux de Limoges, 15 janv. 1817 (J. Av., t. 11, p. 126); Dijon, 11 février 1819, et Bordeaux, 29 décembre 1829 (J. Av., t. 39, p. 101), appliquent cette jurisprudence aux (ails même antérieurs à l'introduction de 1 instance. La raison en est, et elle nous parait décisive, que l'art. 4G3du Code de procédure qui défend les d<
(1) Cette opinion nous paraît fondée, tant sur les dispositions du Code de procédure, qui fixent des délais de rigueur pour commencer et pour parachevt-r l'enquête, que »ur les raisons développées sur la 1131e Question, afin de prouver que, dans une deuxième enquête faite à l'occasion de celle qui aurait été annulée, on ne peut faire entendre de nouveaux témoins ; en un mot, toutes ces dispositions du Code nous semblent présenter cette conséquence que le législateur a voulu qu'il n'y eût qu'une seule enquête dans un même procès. D'ailleurs cette volonté serait dictée par la justice ; car une partie pourrait , à dessein de prolonger la contestation, et de fatiguer son adversaire, négliger de produire d'abord des
faits pertinents et admissildfs, pour l« s articuler, soit après le jugement d'appointé— ment, soit même après la confection d une première enquête. Si l'on admet cet articulement de faits nouveaux, on ne tro' pas de raison décisive pour en rejeter un second, un troisième, etc.; ainsi le procès ne finira point, et ainsi sera contrarié le l>ut de la loi, qui est évidemment d'en hâter autant que possible la décision.
Du moins ne devrait-on admettre une partie à prouver de nouveaux faits qu'autant que ces faits seraient survenus depuis le jugement ou depuis la confection de l'enquête, ou peut-être encore lorsqu'il y aurait consentement respectif des parties. (Fi Ici questions résolues sous l'art. 340.)
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nouvelles en appel, n'interdit pas les moyens nouveaux? or, une enquête ne pourra jamais être considérée que comme un moyen. Cependant , M. Dalloz , t. 6, p. 844, n°2, refuse de pousser jusqu'à ce point la conséquence de sa doctrine. M. Dcranton , t. 2, n° 800, adopte l'opinion de M. Dalloz, et M. Vazeille , Traité du mariage, t. 2, n° 582, se range au contraire à celle de M. Favard de Langlade.
Quoique M. Dalloz, de l'opinion duquel nous nous écartons, en ce qui concerne les faits nouveaux sur l'appel, cite à l'appui de sa doctrine un arrêt de la Cour de cassation du 18 avril 1821 (/. Av., t. 23, p. 142), nous ne craignons pas de nous emparer de cet arrêt pour établir une nuance qu il nous parait essentiel de bien faire saisir.
En effet, cet arrêt a jugé que le défendeur ne pouvait pas en appel obtenir la faculté de faire sa contre-enquête; il a donc bien jugé, car nous n'allons pas jusqu'à permettre de réparer en appel les vices de la procédure d'enquête en première instance ; nous refusons à la Cour le droit de permettre une enquête nouvelle sur les faits déjà soumis à l'enquête de première instance. Dans une affaire Decker (1) nous avions présenté un moyen de cassation fondé sur ce que la Cour royale de Metz avait ordonné une seconde enquête dans la même affaire, sur les mêmes faits ; notre moyen de cassation paraissait fort grave à la Cour; néanmoins il fut rejeté par ce motif assez bizarre qu'en première instance il avait seulement été permis de faire la vérification de l'écriture du testament tant par titres que par témoins, sans articulation précise ni admission de faits , tandis qu'en appel l'enquête devait porter sur des faits articulés et précisés; de plus, la Cour considéra que nos clients n'avaient élevé aucune fin de non-recevoir contre la demande d'enquête. On voit que la Cour a craint déjuger la question in terminis. C'est donc à sou arrêt de 1621 qu'il faut se rattacher. 33
[[ 113Gbis. N'est-il aucune exception à larègle qui prohibe de recommencer i enquête nulle par la faute de l'avoué ou de l'huissier ?
M. Thomine Desbiazckls, t. 1, p. 494 et 495, pose cette question, et la résout en disant qu'il lui paraîtrait naturel de faire fléchir la règle, lorsqu'il s'agit d'une cause qui intéresse l'ordre public, comme une séparation de corps, une inscription de faux , une question d'état, et dans laquelle surtout le recours contre l'avoué ou contre l'huissier serait illusoire , le dommage ne pouvant presque jamais être apprécié en argent.
Un arrêt de la Cour de cassation du 8 juin 1808 (J. P., 3e éd., t. 6, p. 73G), qui l'a ainsi décidé en matière de divorce, ne peut néanmoins fournir aucune lumière sur la question, parce qu il s'est fondé sur ce que la loi contenant un système complet en matière de divorce , on ne pouvait, sous aucun prétexte , appliquer à une cause de ce genre la procédure ordinaire.
Devons-nous adopter la solution de M. Thomine Desmazures?
D'un côté les termes de la loi semblent si généraux , si formels , qu'on est porté à rejeter une semblable exception ; mais, d'autre part, la maxime que la forme emporte le fond nous paraît d'une application par trop sévère et peut-être exorbitante dans des causes aussi graves que celles où s'agitent des questions d'état et où se traitent des matières touchant de si près, soit à l'ordre public, soit à l'intérêt social. Ce n'est cependant qu'en hésitant beaucoup que nous adoptons le sentiment de l'honorable professeur deCaen; quoiqu'il ait trouvé une consécration dans un arrêt rendu en matière de sépa-
(t)[ Arrêt tlu 23 août 1831 ; Dalloz, t. 31, l'cpart., p. 339. 3
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£ Nous pensons que :
1° Lorsqu'une enquête a été validée par un jugement en dernier ressort, île ce jugement entraîne la cassation Je celui qui aurait clé rendu sur le fond, par il en conséquence de l'enquête. Cet i a lieu encore qu'il soit prétendu que le jugement sur le fond se soutient par d'autres preuves que par celles résultant de l'enquête. Apprécier le mérite de cette défense serait, de la part de la Cour de cassation, entrer dans l'examen des faits, contre la loi île son institution. (Cass., 13 octobre 1812; 5., 1813-1-112.)
2° Si uu témoin, dont l'audition est pro-
par la loi, a été entendu, l'enquête ne ( :re an nu pour ce II es qui lai seront po»l< ru a 4juil].1828;UA.ixoz,1823-l-
3° La nullité de U partie de l'enquête faite hors «lu délai ! > scie que cette
partie, et n'influe nullement sur celle faite dams le délai de la loi. ;Cass., 17 déc. I t. 25, p. 394.)
4° Lorsqu'un juge de paix chargé d'une enquête en a mal à propos prorogé le délai, cette irrégularité n'entraîne pas la nullité complète de l'enquête, mais seulement de la partie de l'enquête qui a été faite hors <ies délais légaux. (Grenol 27 ut 1839; t. 41, p. 527. ]
TIT. Xlll. De la Descente sur les lieux. — Art. 395. 50
TITRE XIII
De la Descente sur les lieux.
m Le9 faits , disait, sur ce titre , l'orateur du Tribunat, ne sont pas toujours « uniquement confiés à la foi des témoins ; il peut en exister des preuves « matérielles que les localités conservent, et que le magistrat ne peut saisir « qu'à l'inspection des lieux : c'est ce qu'on connaît sous ia dénomination de « descente sur les lieux. »
La descente sur les lieux, qu'on appelle aussi accès de lieu , est le transport d'un juge, assisté du greffier, sur les lieux contentieux, pour les examiner, en saisir les points décisifs, et les recueillir dans un procès-verbal.
Les formalités de cette voie d'instruction sont aussi simples qu'économiques : elles consistent dans la nomination d'un juge-commissaire (296), l'ordonnance par laquelle il fixe jour et heure (297), le procès-verbal (298), sa signification , et la poursuite de l'audience (299).
Il est à remarquer que le ministère public ne doit être présent à la descente que lorsqu'il est partie (300), et que l'on doit consigner d'avance les frais du transport du juge (301).
Art. 295. Le tribunal pourra, dans les cas où il le croira nécessaire, ordonner que l'un des juges se transportera sur les lieux ; mais il ne pourra l'ordonner dans les matières où il n'échoit qu'un simple rapport d'experts, s'il n'en est requis (1) par l'une ou par l'autre des parties.
C Notre Comment, du Tarif, t. 1, p. 293, n°* 1 et 2. ] — Ordonn., tit. 21, art. l'r, et Suprà. art. 42 — Code de proc, art. 41, 296, 302 et suiv. — [Notre Dict. gén. de Pr., v° Descente sur les lieux. nos 6, 7, 11, 12, 13, 16 et 28. — Devilleneuve, eod., uot 1 à 4. — Arui. Dalloz , eod, n°* 1 à 10, 17 à 19. 28.— Cane, Compétence, 2e part., liv. Ier, lit. 1er. ch. 1er, art. 14, Q. 46, éd in 8°, t. 1er, p. 292— Lorré. t. 21, p. 471 ei 621. — QuhstioNS TRAITÉS» : Dans quel cas n'écboit-il qu'un simple rapport d'experts? Q. 1137. — Si le juge, dans une matière où il n'échoit qu'un simple rapport d'experts, est Mqnia de descendre sur les lieux , esl-il tenu de déférer à cette réquisition? Ç. 1138. — Aux frais de qui se fait la descente dans l'espèce de la précédente question? Q. 1 139. — La descente doit-elle être requise par écrit? Q. 1140. — Un jugement motivé sur une visite du lieu contentieux, faite d'ofâce par le tribunal entier , est-il nul , si cette visite n'a pas été ordonne par jugement et constatée par procès-verbal? Q. 1141.]
CCXLVI. Ou la descente sur les lieux est indispensable, et alors le tribunal doit l'ordonner d'office, ou elle peut n'avoir d'autre objet que de suppléer à l inobservation des experts, et alors elle ne peut être ordonnée que sur la réquisition des parties.
On la juge ordinairement nécessaire , lorsqu'il s'agit de reconnaître un droit de servitude ou d'en régler l'usage, d'appliquer des titres à des localités, de lever des doutes que laisse un rapport d'experts précédemment fait, et d'autres cas semblables.
Mais si la matière du litige est assez peu compliquée pour qu'un simple rapport d'experts doive évidemment suffire; si, par exemple , il ne s'agit que
(1) Requis. L'ordonnance de 1667 obligeait la partie qui voulait requérir la descente à le faire par écrit. Noire article n'exige pas expressément cette formalité, el le tarif ne
contient aucune taxe à cet égard : il'où il faut eonclurti qu'il suffit, à la rigueur, que la réquisition soit mentionnée dans lu jugement.
i ■ i\!,iii , i.iv. h. u <u v ivn .1
il .n ',.- ni' i un < h.unp, eslmu r un on ri un imirimblc ftlfl l< rnori-
t.ii ii d'une restitution de rruil . véribei Ij c| 1 1 ilit<
i imi.iIimh .i amélioration d'une terre, des repu. ;il i un
li.iiniM'iii , l'eiécutioa d'un devis ; en un mol t il i *i« ■ un f > i
ikmple, et don l -'»tii m «ii\i i m 1 1 m i il s;nsirs. m
mi ni lutei pi • [( < . U ii iImui.iI neiublri aà\ d<
lescente, poui l • n U n i -i iMiniii- i ifmuieinent
loni du litre lulv'anl I \
I l'.t?. Dans quel cas n'vrhml-il qu un simple TOppot t il \ ,
.1 un pnn» Ipc . • n. i ni, qui' le pi ■<• !,<• peut j imais t., l*Tl , quel» pie talent qu'il ait, d'ailleurs, pnui toutes le* opérations qui
iln miuist. i G des • -\p< i ls.
H \ oir, .m coDtratre, noire gmif. 1 186 Ms. ]]
ainsi, 1 1 esceptioo dei ■parements que le |ugc peut âotun i
peut Connaître par l.i seule uispe< luni .!• ■> s. m» i • » t s m
cune oonnslssancoqoe celle cpje toute pei sonne |K.-ut avoir, U tout n« < '
ment que les apurements soi» ni dOtUM s .m juge pat dei l
< est dans ees cas que le tribunal ne peut ordonne! nue lieux qu'autant qu il en est requit par lune ou i autre .i [[Mais, comme la l«»i n a point fixe et que même elle ne pouvait fixer la li;;n*
de démarcation en ire les cas on n échoM et cem oà il n'échoit pas un rapport d'experts, U est bien difficile qu'un jugement poisse être non i voit
violé cette disposition. Aussi i.i jurisprudence a en uÉEn l d i i Kemple.
Cette observation est mite par MM. Pteasa, <amm.,i. i. Osmes,
p. 125, n" 1 , et BEKRiAT-SiiNT-rBix, p. i \" resti iteurs, ainsi
que MM. Merlin, Rép., v° h p 0M;Tneanni DasnasiiaBSj L i. p. 497
el 198, et Fayard db L\ncladk, t. '2, p. 76, n° 1 , s'accordent pour donner, «le
i un et de l'autre cas, à peu près les mêmes exemples que- M. Caire.
M. Tiiomime Desmazi lai a. t. i. p. 198, enseigne même que le tribunal peut cumuler le rapport d'experts et la descente, lorsqu'il en est i par l'une
des parties, dans ce sens que, si cette partie croit la présence «1 un juge nécessaire pour diriger l'opération des experts, veillera ce qu'ils aient égal d sus observations et réquisitions qui leur seraient mites . «t enfin a ce qu i > remplissent exactement leur mandat, le tribunal peut donner cette i omm l'un des membres. 11 ne faut pas assimiler cette confusion des deux op< lions qui nous paraît permise , si l'on se reporte à la généralité des terni' notre article, avec la descente d'un juge accompagné d'un homme de l'art. Ce n'est là qu'une descente et non une descente et une expertise , comme la jugé, avec raison, la Cour de Colmar, le 2o. juin 1828 {J. Av., t. 37, p. 47 ). Voy. du reste au titre de l'expertise notre Qucsl. 1155 bis. 33
1139. Silcjuge, dans une matière où il néchoit qu'un simple rapport d experts, est requis de descend/ e sur les h'fBT. est-il tenu de déférer a celle réquisition?
Salsb, l'un des commentateurs de l'ordonnance de 1667, décide négative-
(t) Cependant, comme le remarque M. Bermat Saint-Prix, p. 309, not. 3, l'art. 295 fit conçu en tels lermesqu'on peut dire que la nécessité de l'accès est à peu près laissée à l'arbitrage du jugp. L'art. 1" de l'ordon-
nance, où on l'a puisé, offrait le u.ême résultat; et quoi qu'ea dise Kodier surent article, le procts-virl>al V. lit. 18, art. 1" n avait point levé la ditucullé
T1T. X1I1. De la Descente sur les lieux. — Art. «95. Q. 1189. Cl ment cette question; et l'on peut dire, ajoute Hodier, sur l'art. 1" du tit. 21 de celte ordonnance, que les juges, sans souscrire aveuglément à la fantaisie dune partie, doivent considérer si la descente est nécessaire.
M. Delaporte, t. 1, p. 289, eslime que si la partie qui demande la descente du juge n'allègue aucun moyen raisonnable pour la déterminer, il ne paraît pas que le juge soit dans l'obligation de l'accorder.
Kodier, après s'être exprimé comme nous venons de le dire, donne luimême quelques raisons qui pourraient porter à adopter l'opinion contraire, que Jousse, sur l'art. 1er du tit. 21 de l'ordonnance , et Duparc-Poellaw, t. 9, p. 471, n° 4, admettent formellement, en disant que si le juge est requis d'ordonner la descente, elle ne peut être refusée.
Dans ce conflit d'opinions, nous estimons que l'art. 295 n'impose point au juge lobligation rigoureuse de déférer à la réquisition de la partie. 11 nous semble que ces termes, il ne pourra l'ordonner, s'il n'en est requis par l'une ou par Vautre des parties, ne signifient autre chose, si ce n'est qu'il ne peut ordonner la descente d'office.
[[Cette opinion, que nous partageons , est aussi celle de MM. Favard db Langlade, t. 2, p. 76, n° t ; Dalloz, t. 5, p. 126, n° 3;Berriat-Saint-Prix, p. 309, n° 3. La descente sur les lieux est en effet une voie d'instruction qui, comme telle, doit être laissée, dans son exercice, à la discrétion du juge. L'arrêt de Colmar, cité sur la précédente question, peut fortifier cet avis, qui paraît avoir été adopté sous l'ancienne jurisprudence. En effet, M. Merlin, Rép , v* Descente sur les lieux, p. 605, rapporte un arrêt du Parlement de Paris du 23 avril 1785, qui a jugé que quand un tribunal a sous les yeux deux rapports d'experts qui s entre-détruisent , il n'est pas pour cela tenu, quoiqu'il en soit requis, d ordonner une descente sur les lieux. ]]
1139. Aux frais de qui se fait la descente, dans l'espèce de la précédente
question ?
Un arrêt du Parlement de Paris du 22 février 1732 a décidé que c'est aux frais de la partie qui la requiert, puisque la loi, en défendant en général qu'elle ait lieu dans les matières où il n'échoit qu'un simple rapport d'experts, ne l'autorise évidemment que dans l'intérêt de la partie qui la demanderait. {V. Dewisart et le Répert., au mot Descentes de juges; les Quesl. de Lepage, p. 205, et le Comm. inséré aux Ann. du Not., t. 2, p. 255.) (1)
(1) Mais l'arrêt que nous venons île citer peut avoir été déterminé par «les circonstances particulières : ne serait-il pas injuste «l'eu faire une règle générale ?
Si la descente est demandée par une parlie et contestée par l'autre, et que le juge l'ordonne, il décide que la descente est utile ou nécessaire pour le jugement du procès : ne doit-il pas en être alors des frais de la descente du juge comme de ceux d'une expertise ou d'une enquête, et comme de tous les autres frais d'instruction ?
Si la descente du juge, demandée par une partie, n'est pas contestée par l'autre, il y a bu moins consentement tacite de celle-ci. Les deux parties sont censées approuver cette descente et espérer d'en profiter : ne sonttlles pas censées consentir, par cela même,
à en mettre les frai» sur la même ligne que tous les autres (rais d'instruction, et à les faire tomber sur la partie qui succombera en définitive ?
S'il est vrai, en général, que la descente du juge, demandée par une partie, peut et doit n'être pas accordée, si le juge croit qu'elle est inutile, il la croit utile pour l'instruire de la vérité, lorsqu'il se porte à l'ordonner. Or, pourquoi obliger une des parties à supporter seule, et en tout événement, les frais d'un genre d'instruction que la loi permet, et que le juge estime utile ou nécessaire pour éclairer sa religion et pour assurer le triomphe de la bonne cause ?
I.a loi ancienne et la nouvelle veulent que la partie qui requiert la descente <lt> jng# <n avance et consigne les frais; elles ne dismt
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Dans cette circonstance] les juges peuvent être eoMidéréa cosobm ayant exercé les fonctions d'experts, ce qui ne leur ej,t pas permis, ainsi que nous l'avons dil sur la H37r Question.
Une semblable visite prouverait, i la véritéi lesèledea|i nue
pourrail néanmoins regarder que comme très irrégulier le transport arbtti d'un tribunal entier, qui d aurait été ni requis par les parties ni un jugement] et dont u n'existerait pas d<- prot ès-verfaaL
D'ailleurs, les parties ne pourraient avoir conoalssaBee des observations faites parles juges, ni faire entendre eUes-nsimes leurs réflexions et leurs objections, relativement aux motifs qui détermineraient le jugement I b venir.
Si donc ces observations et ces motifs, dont les parties n'auraient pas en connaissance, servaient de base à un jugement, ce jugement devrait être annule.
rien île plus; l'art. 30t du Code île procé- ! dure s'applique également aux deux dispositions de l'art. 295: pourquoi donc faire une distinction que la loi ne fait pas? C'ett U partie qui succombe en définitive qui supporte les (rais île la descente «lu juge, ordonnée d'office par le tribunal : pourquoi n'en serait-il pas de même de la descente que le tribunal juge à propos d'ordonn. r, sur la demande d'une des parties, dans le cas où il n'échoit qu'un simple rapport d'experts? N'y a-t-il pas, dans les deux cas, même raison de décider, puisque, dans l'un comme dans l'autre, le tribunal n'ordonne la descente du juge que parce qu'il la croit utile pour l'intérêt île la vériié et de la justice? (F. .lousse, sut l'art. 5 du tit. 21 de 'ordonnai!
[Sans qu'il soit besoin de rien ajouter, les raisons de M. Carré nous paraissent déterminantes. Cependant l'opinion contraire est pi' rW. Mtr.i:> Répert.,\.3t
p. 605. v° Detcente surles lieux ; I>elaf t. l,p 289; Lbfa.ce, p. St5;Diuos, t. 5,
p. 138, II" :•»; THOM1NE UE-SMXICRES, t. 1,
p. 5U3, et Bosce>?se, L 4. p. 426. Nous ne comprenons pas où ces auteurs ont pu trouver un motif solide de décidi r, en maticre de descente, autrement qu'on ne le fait pour tout autre voie d'instruction. Voit- ou nul e part que la loi mette une procédure à la oinrge d'une partie, parce qu'elle aura t été ordonnée dans son intérêt, ou qu'elle seule en aurait profité? ]
TH. XI 11. De la descente surles tieux. — Art. «95. Q. 114t. 63
T'est ainsi que la Cour d'Agen s'est prononcée, dans un arrêt du 7 décembre 1809. (V. S.,t. 10, 2e part. p. 328, et J. Av., t. 10. p. 414). (i)
[[ La position delà question suppose que la descente du tribunal entier sur les lieux serait une mesure parfaitement régulière, pourvu qu'elle eût été préalablement ordonnée* et qu'on l'entourât de toutes les formalités prescrites par le titre qui nou9 occupe. Cependant ce point est déjà fort contesté , à cause de la disposition de l'art. 296, qui semble exiger qu'un seul juge soit commis pour l'opération. Mais comme cette disposition ne parait avoir pour but que d'économiser les frais, et que d'ailleurs le transport du tribunal entier peut avoir les meilleurs résultats , nous croyons que lorsque le tribunal consent, par un zèle louable, à procéder en corps à la descente et sans frais, parce que les lieux à vérifier sont peu éloignés , celte conduite , de sa part , doit être approuvée , et telle est lopinion de MM. Berriat-Saint-prix, p. 310n° 9, Favard de Lanclade , t. 2, p. 76, n° 1. C'est aussi ce que la Cour de cassation a expressément jugé dans une espèce où il y avait eu jugement préalable ordonnant la descente, indiquant le jour et l'heure et invitant les parties présentes à l'audience à s'y rendre, si bon leur semblait. Cet arrêt de la section des requêtes est sous la date du 9 fév. 1820 et rapporté par M. Dalloz , t. 5, p. 130. La même doctrine résulte implicitement de tous les arrêts cité» plus bas, qui n'annullent des jugements reposant sur les résultats d'une pareille descente, que parce qu'elle n'avait pas été préalablement ordonnée. Ces dernières décisions sont-elles bien fondées ? Est-il nécessaire, pour que le tribunal puisse motiver son jugement sur la visite, par lui faite , des lieux contentieux, qu'il ait été d abord rendu un jugement préparatoire à cet effet? On peut dire, pour la négative, et en répondant aux raisons données par M. Carré , que cette opération ne pourrait être qualifiée d'expertise , qu'autant que les juges s'y seraient livrés à des opérations sur la nature des lieux , la qualité de leurs produits, etc.; qu'il importe peu que les parties n'aient pas été mises en demeure d'y assister, que cette raison pourrait avoir quelque poids, si l'une des deux y eût été appelée et non pas l'autre, ou bien, si un seul juge avait fait la visite, auquel cas on pourrait craindre le résultat des impressions que son rapport ferait sur ceux qui ne se seraient point rendus sur les lieux ; mais que, lorsque le tribunal entier s'y est transporté, une plus grande garantie ne saurait être offerte aux parties ; qu'il n'a point caché ses pas, agi dans l'ombre ; qu'il ne saurait dès lors lui être interdit de s'appuyer dans son jugement sur ce qu'il a vu. Tels sont les arguments par lesquels M. Dalloz, t. 5, p. 129, à la note 3, essaie de combattre la décision de la Cour d'Agen, qu'invoque M. Carré. On peut dire encore qu'un simple avis donné à l'audience paraît suffisant pour que les parties ou leurs avoués soient mis en demeure d'assister à la visite (2), et que les art. 195 et 196 ne prononcent
(1) Que cette décision paraisse rigoureuse, surtout après la lecture îles moyens qu'employait la partie intéressée à maintenir le jugement, nous la croyons néanmoins conforme à l'esprit de la loi, qui assujettit la descente à des règles et à des formalités qui fournissent aux parties les moyens de faire des observations au juge qui y procède, et de prévenir de sa part des erreurs auxquelles il pourrait être exposé par la simple inspection des lieux. Au surplus, nous remarquerons que la loi île procédure de Genève donne au tribunal la faculté île se transporter sur tes lieux, et même d'y rendre juge-
ment, comme on le pratique parmi nous en justice de paix. {F. ci-après Qucst. 1152.)
(2) [Nous devons reconnaître que c'est ainsi que procède toujours le tribunal deToulouse, qui a l'Iiabilude de se transporter en corps sur les lieux contentieux situés dans la ville et quelquefois même au dehors, et de motiver ses jugements sur les connaissance qu'il acquiert par ces visites : on ne les » pas encore attaqués pour celte irrégularité. Nous pourrions citer l'usage suivi à et égard par beaucoup d'autres tribunaux, e» notamment à la Cour royale <i« Paris. J
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pi racner dC toutes les parties intéressées ? Ne peut-il pg rapports inexacts ou pcrftdcs de tierces personnes , dévouées pei tune des parties? Aucune loi, dit-on, ne de fend aux magistrats des* n porter sur les lieux contentieux. Cela est vrai; le législateur, bien loin de d fendre ce transport, l'autorise expressément; s< t il le soumet h
complissementdecertaines formalités uni, dans Pespècede 1 ai issation,
n'ont pas été accomplies. Si c'est dans une contestation portée devant un tribunal de paix que l'examen des lieux est nécessaire, le transport doit être ordonné par un jugement préalable, l'opération a lieu en présent e des parties, et il doit en être dressé procès-verbal, dans les causes sujettes a l'appel. (Art. 41 et suiv. C. de pr.) Si c'est devant un tribunal de première instant e, le transport est également ordonne par un jugement ; les parties sont somi d'assister à la visite à jour et heure indiqués; un proces-verbal est non-senlement dressé , mais encore signifié par la partie la plus diligente. (298, 2 17, 299 C. depr.) Nous ne voyons aucune raison de se départir de ces formes, lorsque plusieurs magistrats, au lieu d'un, ou même tous les magistrats composant le tribunal veulent examiner les lieux par eux-mêmes.
I,es intérêts des parties ont besoin d être défendus, dans un cas comme dans l'autre, contre les surprises qui pourraient être faites à la religion de leurs juges; il faut admettre, pour ne pas tomber dans 1 arbitraire, ou bien qu'une descente de lieux, faite autrement que par un juge délégué , conformément à l'art. 295, C. de pr., est une procédure illégale qui ne doit pas être employée, ou bien qu'elle doit être soumise aux mêmes formalités que s'il y avait eu délégation.
Un arrêt de la Cour de Riom dul4 mars 1834 J i> •., t î ». p. (MM . un autrede la Cour de Rouen du 26 mai 1838 (J. Av., t. 5 >, p. * M . et deuxdelaCourdecastion, le premier rendu le 4 janv. 1839 (Journ. le Droit du 5 janv.), par la chambre criminelle, sur les conclusions conformes de M. le procureur gênerai Dupin ; le second, le 16 janvier 1839 (5., 1839-1-112) , par la chambre civile , sont encore venus confirmer cette doctrine, qu'embrassent MM. BerriatS.ust-pmx, p. 310, n° 9, et Fayard de Langladb. t. 2, p. 76, n° I. M. Thomi>e DuwAssBas, t. 1, p. 498, refuse absolument au tribunal la faculté de se transporter sur les lieux ou du moins de motiver son jugement sur le résultat d< e , .»ior*
même que les formalités auraient été remplies. M Bencaaws, t. I, p. 131 <l
TH. Mil. De la Descente sur les lieux. — A ht. £©«. Q. « fi £9.
suiv., ne paraît pas éloigné de ce sentiment; M. Dalloz, loco cilalo, et t. 5, p. 126, n" 7, adopte l'extrême opposé (1).
Peut-être existe-t-il un moyen de tout concilier, l'intérêt du pauvre et les formes prohibitives du droit?
Si les descentes clandestines d'un tribunal entier paraissent dangereuses , tout inconvénient disparaît devant le consentement des parties , ee n est pas là une deces formalités d'ordre public auxquelles nulle modification ne puisse être apportée. Que le tribunal, qui veut descendre tout entier , ordonne la eomparution des parties et obtienne leur consentement (.2).
On objectera que ce jugement entraîne des Irais, mais dans quel système ne peut-on pas trouver un inconvénient? Le plus grave à nos yeux est de voir des magistrats, même avec les intentions les plus pures, violer laloi et méconnaître des principes qui servent de fondement à la loyauté et à la sécurité des débats judiciaires. ]]
Art. 296. Le jugement commettra l'un des juges qui y auront assisté
Oulonn., lit. 21, art. 24. — £ Nr.tr* Dict. gen d*> pmc, v" D'ieent*, n"' 9, 11. 15, 27 < t 34. — Armnml DjIIoz, eod. n"' H, 15, 20 à 24 — l.oere, t. 21, p. 4 7 I, — Ou est ion» trai rÉBS :l)»n« un |>roc«« instruit par écrit , le juge rapporteur peut-il «Hre nommé commissaire, «i peut-il être «.hoisi indifféremment parmi les juges . saus qu'on suiv»- l'ordre du tableau/ Q. 1142 — l.e juge nomme commissaire pourrait-il M faire remplacer par an autre juge ? Q. 1143. — l.e tribunal poui r.ut-il , d'après l'art. 1035, commettre un tribunal voisin, ou un juge de paix ? Q, 1 144. — Les fui i e à vérifier doivent-ils être précisé» dans le jugamanl qui ordonne la desc< nie 2 (J 1 I î ">. — Bat-il nécessaire que le magistrat oui a fait la descente assiste uu ingénient rendu par suite de son procès- ver bel ? (J. 1145 bis. ]
CCXLVII. Le motif de celte disposition est facile à saisir; le juge qui a concouru a ordonner la descente est instruit d'avance des causes qui la rendent, néeessaire. Un autre juge ne pourrait pas aussi bien que lui provoquer et recueillir tous les renseignements utiles pour la décision de la cause.
fl fi 4?. Dans un procès instruit par écrit , le juge-rapporteur peut-il être nommé commissaire, cl le commissaire peut-il cire choisi indifféremment parmi les juges, sans qu'on suive l'ordre du tableau?
L'flrt. 2 du lit. 21 de l'ordonnance défendait de nommer le rapporteur dans les Cours et aux requêtes de l'hôtel du Palais, et l'usage était de garder l'ordre du tableau, à commencer par le premier d'entre les juges qui avaient assisté a l'audience.
Àujourdhui. la généralité des expessions de l'art. 29G s'oppose tout à la fois et à l'exclusion du juge-rapporteur, el a ce qu'on suive nécessairement l'ordre du tableau. ( V. NOUV. Rcpcrl., au mot Descente de juges, p. 580.)
CC Cette opinion incontestable est partagée par MM. Fayard de Langlade,
(t) [l.o 3.hnv. 1812 (./ ^.,1. 15, p. 239), la Cour de Mflz a résolu une question quia «le l'analogie avec celle-ci, en décidant que la nommai mu de plusieurs juges-commissatres opérant ensemble pour une descente sur les lieux , ne vicie pas la procédure qui l'a suivie, et ne peut suffire pour annuler le procèt-terbal qui a été dressé.Cette décision ne nous paraît pas contraire aux |m incipi s. ]
Ion. III.
(2) [ Dans son arrêt du 14 mars 1831, cité plus haut, la Cour de ïliom a prononcé que le mode de procéder «lu tribunal qui avait rendu le jugement, loin dé diminuer les Irais, lesavail augmentés, puisqu'on l'absente de loul document écrit, cette Cour était obligée d'infirmer. ]
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un île ses titenibres, de ne le choisir nu >iu jugi <
mais qu'il ucii esl pas moins libre de commettre un juge étranger, dans le cas prévu par 1 art. 1035.
px Quoique la descente sur les lieui up de rapporta, les
mêmes caractères que les autres voies d'inslrui on,el « - n d sentiellc-
ment néanmoins sous ce point d< vue qu'elle a été inti pour don»
juge un moyen de s'éclairer par lai-même,
aux renseignements de tierces personnes, comme dea eaperta, des témoins, etc. C'est dans cet esprit qu'a été conçue la disposition de l'art. d'après laquelle le juge commis, doit être l'on de ceux qui ont rendu le jiu< ment, un juge initié aux secrets de la délibération , qui emporte avec lu: la pensée du tribunal entier, pour diriger ses observations sur les points qui ont paru au tribunal susceptibles de doute; et, comme il est certain q transport du tribunal entier rentrerait d'autant mfc ox dans 1 intention de la loi, nous avons cru devoir, sur la Qucsl. 1141 , déclarer cette mesure parfaitement régulière.
11 faut donc en convenir : le vœu du législateur ne sera point complètement rempli, lorsque, au lieu d'envoyer un de SCS membres, le tribunal déléguera un |oge de paix ou un juge étranger ; car alors les lumières qui jailliront de leur procès-verbal ne parviendront aux magistrats que par de tierces personnes-, il n'y aura pas, dans leur décision, cette spontanéité de conuction qui ne peut résulter que d un examen et d'une inspection personnels, et pourtant c'est à une conviction de ce genre que tendait le législateur lorsqu il a autorisé la descente sur les lieux.
Faut-il en conclure que la solution de M. Carré, qui obtient l'assentiment
T1T. Xlll De la Descente sur les lieux. — Aux. «f)G. Q. fl fl-15. G7
de M. Favard de Langlade, t. 2, p. 77, n° 2, ne soit pas exacte, et qu'il faille toujours déléguer, pour la descente sur les lieux, un des juges qui ont assisté au jugement, quand même ces lieux seraient situés hors du ressort du tribunal dont il fait partie?
Non, sans doute ; car un principe d'ordre public, un principe d'organisation et de compétence, que nous avons établi sur la Quest. 988 bis, t. 2, p. 516, s'y oppose formellement : un juge ne peut jamais exercer ses fonctions hors de son ressort.
Toutes les fois donc qu'il sera possible de charger de l'opération un juge qui aura assisté au jugement , il sera bon, il sera conforme à l'esprit de la loi, d'agir ainsi ; mais , lorsqu'il y aura impossibilité, par exemple, dans le cas que nous venons de citer, il faudra bien déléguer un tribunal , un juge étranger, un juge de paix.
On dira peut-être, en s'appuyant des principes que nous venons d'exposer, qu'en agissant de la sorte, on change le caractère légal de la mesure, qu'on lui
I il perdre celui d'une descente sur les lieux, qu'on la fait ressembler plutôt à une expertise ou à une commission rogatoire? Nous en convenons, avec MM. Delaportk, t. 1, p. 289; Thomine Desmazures, t. t, p. 499, et Dalloz, t. 5, p. 127, n° 10: nous ajoutons même, contrairement à l'avis de ce dernier auteur, que la différence n'est pas seulement dans les mots, qu'elle est dans le fond des choses, puisqu'elle interesse la manière dont seformerala conviction du juge, ou spontanée d'après ses propres remarques, ou suggérée par les remarques d'aiitrui. Mais, sous le rapport de la forme extérieure, la différence n'existera pas , on procédera de la même manière; nulle raison , par conséquent, pour changer de nom.
M. I'igeac, Comm., t. 1, p. 552, fait une autre distinction qui laisse subsister la difficulté que nous avons voulu lever. « Si un rapport d'experts ne suffit pas, dit-il, le tribunal ne peut choisir le commissaire hors de son sein; s'il s'agit de matières où un rapport d'experts serait suffisant, il peut déléguer un juge changer. »
Quant à nous, nous préférons convenir qu'il ne peut pas y avoir de véritable descente, dans le sens légal de ce mot, dans l'esprit des dispositions du titre qui nous occupe, lorsque le lieu contentieux est situé hors du ressort, que d'enseigner, avec MM. Piceau Dali.oz, loco cilato, et BoisctisisE, t. 4, p. 431, qu'un juge peut instrumenter en dehors de ce ressort; et de faire par là, comme ce dernier auteur n'hésite pas à l'avouer, une véritable violence aux règles de la compétence. ]]
i 145. Les faits à vérifier doivent-ils être précisés dans le jugement qui ordonne
la descente ?
Nonobstant le silence de la loi sur ce point, nous ne doutons pas que le jugement nedoivecontenirles faits à vérifier, de même que celui qui ordonne un rapport d'expert doit énoncer clairement les objets de l'expertise. 11 faut bien déterminer l'objet et les limites de la commission du juge; autrement il serait à craindre qu'il ne se livrât à des apurements inutiles , et qui pourraient d'ailleurs donner lieu à de nouvelles discussions entre les parties.
[[ Nous croyons qu'il faut distinguer le cas où le tribunal commet un de ses membres de celui où il délègue un juge étranger. (V. la question précédente.)
II ya une différence notable entre les deux hypothèses. Dans la première, le trinal se transporte lui-même pour faire l'examen des lieux ; dans la seconde , il charge des tiers deles vérifier et de lui en rendre compte. Ici donc , il est nécessaire que les points à examiner soient clairement énoncés dans le jugement qui contient commission ; là c'est inutile , parce que le commissaii
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Art. 207. Sur la requête delà partie la plus diligente, le ju;;ecommissaire rendra une ordonnance qui fixera les lieu . jour el i. de la descente ; la signification en sera faite d'avov dra sommation.
tarif, 70, 70. 92 — Q Notre Coma, du Tarif, t. I . - }— Ordonn.. I [
ire Dict. gén. de l'roc., v° Vt'cfnlr. n" 8. 17, 19 et 20. — Armand Dalloi - ._
I. ocre, t. 21, p. 472. — Questions traitées : l.e jugement qui ordonne la descente ne d<.itêtre l«'\é «t signifié à la p.irtie adverse , et l'expédi'ion être jointe à la requête adressée ;, sa ire? Q. 1 I 16. — Si l'une des parties n'avait pas d'avoué en came, comm- nt M Corail la signification de l'ordonnance du ju^e-commissaire ? Q. 1147. — Rn vertu du jugement qoi aurait ordonné d'offre la descente, le juge-commissaire pourrait-il procéder à l'opéra i^n sans attendre la réquisition d«* l'une des pariies ? Q. 1 1 48. — Si n> l'une ni l'autre des pa^tirs ne se met en mesure de faire oj" desrenie , qu'arrivera-t-il? Q. 1 148 fttf, — S'il t arait deux défendeurs dont l'on Ri défaut, comment faudrait il procé 1er dans le cas où il y aurait lieu à nne descente du jupe 7 Q . 1149. — Appliquerat-on les dispositions de l'art. 297, si, comme il est dit en la 1 l44r question, le jogemen', en mh de l'art, 1035, commet, pour la descente, un juge de paix . on renvoie à un autre tribunal la nomination da juge-commissaire? Q. 1150. — Existe-t-il un délai fixe daos lequel le juge-cominijsaire foit obligé de procéder à la descente? Q. 1150 hit. ]
CCXLVIII. Sous l'empire de l'ordonnance de 1667, le juge-commissaire, sur la réquisition de la partie la plus diligente, ouvra, t un procès-verbal constatant ce réquisitoire, la représentation du jugement qui avait ordonne l'enquête ( V. la question suivante), et l'ordonnance qu'il rendait pour fixer les lieu, jour et heure de la descente. On voit que le Code, par la disposition qui précède, .1 beaucoup simplifie cc'.te procédure, et n a exise que ce qui est essentiellement utile.
Tl 1 . Ml. De la Descente *u/ la lieux. — Art. «t»3. Q. S 14* 69
1 i-ttt Le jugement gui ordonne la descente ne doil-il pas élre /< vé et signifie à lu
partie adverse, il l'expédition élre jointe à la requête adressée au commissaae
en fixation de jour et de lieu?
L'art. 6 du lit. 21 de l'ordonnance voulait, comme nous l'avons dit au com ment aire ci-dessus, que le jugement qui ordonnait la descente lut servi au juge-commissaire. Le Code n'exige qu'une requête ( V. le Tarif, art. 70), afin d'obtenir l'ordonnance de ce juge ; mais ne faudra-t-il pas au moins Signifier 1« jugement à la partie adverse? M. TiioamE Desm azurés, p. 156, éd. in 8°, résout affirmativement la question : Le jugement signifié, dit-il, la partie présente Tequête, etc. Les auteurs du Praticien, t. 2, p. 217, cl M. Desuau Crouziihac , p. 123, sont d'une opinion conlraire.
Mais il faut remarquer ici que la Cour d'appel de Trêves, dans ses observa lions sur le projet , devait la question qui nous occupe, et que te législateur ne s'est pas expliqué davantage. Ce là ne doit-on pas conclure que le jugement ne doit être ni levé, ni signifié ; en sorte que, le jour même de la prononciation, l'on pourrait, comme ledit M. Demiau-Crouzilhac, présenter la requête au juge-commissaire?
Nous sommes de l'avis de M. Thoipine, sur la nécessité de lever le jugement et de le signifier. Le silence du législateur sur l'observation de la Cour de Trêves, relative à ce point de forme, n'est point une conjecture qu'il l'ait improuvée; il a pu envisager celte formalité comme allant de droit, sans disposition; et, en effet, si le Iribunal a ordonné d'office qu'un de ses membres se transportera sur les lieux, le jugement indiquera sans doute quelles seront les vérifications à faire par ce juge : il deviendra donc nécessaire que le commissaire ait ce jugement sous les yeux
[[Nous avons adopté celle opinion dans notre Commentaire du Tarif, t. 1, p. 295, n° 8, et nous y persistons. MM. Favard de Lanclade, t. 2, p. 57, n° 2, et Thomine Desmazcres, édition in-4°, t. 1, p. 500, décident également (pie le jugement doit être levé et signifié. ]]
1 149. Si l'une desparlics n'aiailpas d'avoué en cause, comment se ferait la signification de l'ordonnance du juge-commissaire, l'art. 207 exigeant qu'elle soit faite d'avoué à avoué?
M. Lepage, dans ses QueslUms de procédure^ p. 204, pense que le défaillant qui a été averti, par la signilication du jugement, qu'il y aura une descente de juge, et qui néanmoins s'obstine à ne pas constituer avoué, consent, à ce que l'opération se fasse sans lui. Dès lors, dit cet auteur, le lemps de mettre le jugement à exécution étant arrivé, on prend 1 ordonnance du juge commissaire qui fixe le jour et l'heure, et l'on procède sans faire de signification.
M- De.uiau-Croizilhac dit, au contraire, p. 123, que, dans le cas où la partie n'a pas d'avoué, Ion doit lui signifiera elle-même l'ordonnance, avec sommation de se rendre sur les lieux, si bon lui semble.
Même opinion delà part des auteurs du Praticien, t. 2, p. 317, et de M. Piu xv, t. 1, p. 355-
fcnlre autres raisons de décider comme ces auteurs, nous rappellerons que la Cour de Trêves avait demande que la loi prescrivit la signification à partie, lorsqu'il n'y aurait pas d'avoué constitue. Si le législateur a néanmoins garde le silence, c'est sans doute, comme le remarquent les auteurs du Praticien, parce qu'il C9t de principe que. toutes les fois qu'il n'y a point d'avoué, la signification se fait à partie, à personne ou à domicile (1).
(t) L'opinion que nous émettons ici Sun- I Cependant, on peut dire «pie la loi, en ne (•«•se que la descente peu! être ordonnée prescrivant qu'une signification de l'oulonqu.uul une partie est défaillante. [ uanec à l'avoué, laquelle \aui sommation,
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puisque la descente, par le retard que mettrait l'autre partie à faire exécuter le jugement qu'elle aurait obtenu, ne pourrait plus être considérée comme nécessaire à la décision. Nous concevons difficilement comment ce qui était nécessaire pour éclairer les juges cesse de l'être parce qu'une partie est ne gligente. Le tribunal pourra donc faire rayer la cause du rôle, si ni l'une ni l'autre des parties ne poursuit.
Ou la descente avait été requise; et dès lors il est naturel , si la partie qui l'avait demandée ne la fait pas opérer, quelle soit censée y renoncer ; et que son adversaire, après l'avoir mise en demeure, ait le droit de poursuivre le jugement.
Telle est la distinction proposée par M. Bonceinne, t. 4, p. 447. Nous l'adoptons volontiers , quoique M. Dalloz, t. 5, p. 1*27, n° 1(3, approuve l'opinion de M. Carré. 33
f 140. S'il y avait deux défendeurs dont l'un fil défaut, comment faudrait- il procéder, dans le cas où il y aurait lieu à une descente de juge ?
Celte question ne peut se présenter qu'après la signification , avec réasssignation, du jugement de jonction prescrit par l'art. 155. M. Lepage (V. Questions, p. 205)ditqucsi le défaillant persiste à ne pas se présenter, on ordonne, avant de faire droit, la descente sur les lieux ; ce qui neconcerne que les partie* comparantes ; et il ajoute que si , pendant l'instruction , le défaillant venait à se présenter, il y prendrait part, mais dans l'état où clic se trouverait. D'après la solution donnée sur la Ouest. 1148, nous estimons que l'ordonnance doit être signifiée au défaillant ; il y a même raison de décider : ainsi , nous ne .dirons pas que la descente ne concernera que les parties comparâmes. Le défaillant sera lié à l'opération par la signilication qui lui aura été faite de l'ordonnance; et c'est parcelle raison qu'il sera plus juste de dire que, s'il se présente sous le cours de l'instruction, il procédera dans l'état où elle se trouvera.
[[ Nous approuvons celte solution avec M. Dalloz , t. 5, p. 129, n° 25. ]]
1 150. Appliquer a-i- on les dispositions de l'art. 297, si, comme il est di> en la 1144e question, le jugement , en exécution de l'art. 1035, commet , pour la descente , un juge de paix , ou renvoie à un autre tribunal la nomination du commissaire ?
Quoiqu'il ne soit rien dit de la forme à observer dans chacune de ces deux bypotheses, nous croyons , avec les auteurs du Commentaire inséré aux An nales du Notariat , t. 2 , p. 251, que les dispositions de l'art. 297 fournissent elles-mêmes les règles que l'on doit suivre.
Ainsi, lorsqu'un juge de paix aura été commis, on obtiendra son ordonnance, que l'on signifiera à la partie adverse.
Si le jugement renvoie à un tribunal étranger la nomination du juge-coin missaire, elle sera provoquée par requête présentée au président, et à laquelle sera jointe l'expédition du jugement. Le commissaire nommé, on se pourvoira par-devers lui, comme le prescrit l'art. 297, et son ordonnance sera signifiée , soit par acte d'avoué à avoué, si les distances le permettent, soit à partie, si l'avoué était trop éloigné.
Dans ce cas, en effet , nous croyons permis de signifier l'ordonnance à la partie qui se trouve plus rapprochée que son avoué du lieu où la descente doit être effectuée; la justice lèvent ainsi : car il serait possible que l'avoue qui recevrait la signification ne put en donner connaissance à son client. Au reste, l'art. 297, en prescrivant un acte d'avoué à avoué , ne porte point de
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CCX.U\> Le procès-verbal que le juge-commissaire doil <ln rmé-
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a la partie adverse, renonciation des partit S pr<
-nation des lieux contentieux que le juge-coinmissaire a parcourus , les cl les circonstances qu'il a recueillis, les observations des parties ou de V avoués , la réquisition de leur signature , enfin la mention des fournées employées aux transport, séjour el retour, la signature du juge-ce. celle du greffier, (f. Piciab, t. 1. p. 336 i
1151 Le juge-comnvssaire peut-il recevoir des rem n/i .>
étrangères au procès , sur quelques poiiils de fait relatif* a {a descente .'
Il ne peut recevoir de tels renseignements qu'autant que le jugement qui ordonne la descente l'y aurait formellement autoi isé : auti ement, il ferait une espèce d'enquête sans jugement d'appoinleuient de preuve, et sans les formalités requises a cet égard I .
;l)llesl cependant un <. is où noua p« n - le juge-eotuoiissaire |»ourrail recevoir «i ferions, comme M. IIaotbtboilu, p. 169, que | consigner mi son j>ruc ..- les dérla
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CC Cet avis, que nous partageons, est aussi celui du MM. 1 Ha.ui.xi; Lu-su azurés, t. \, p. 501, et Boncen.ie, t. \, p. 411. ]]
1 152. Si le juge-commissaire pensait que son rapport ne su/Jirailpas pour éclairer ses collègues, pourrait-il ordonner la lecée du plan des lieux?
Le juge-commissaire, dit Piceau,1. 1, p. 350, ne peut s'écarter de la mission qui lui a ete donnée par le jugement : il ne peut donc faire dresser un plan qu'avec le consentement des parties. C'est au tribunal à l'ordonner, s'il trouve le rapport insuffisant.
[[Ainsi le pensent avec nous MM. Merlin, Hép.t v° Descente, t. 3, p. GOâ ; Dklaporte, t. 1, p. 288 ; Favard de Langlade, t. 1 , p. 77; Dalloz, t. 5, p. 1*28, na 21, et Boncenne, t. 4, p. 444. La Cour de cassation, Chambre des requêtes, a décidé le 10 juin 1835 («/. Av., t. 49, p. 692), que le juge de paix charge de visiter les lieux litigieux, peut être autorisé à s'en faire représenter le plan, cl a établir, dans son procès-verbal, si ce plan est fidèle. ]]
Mais, dit M. Berriat Saint-Prix, p. 310, not. 9, le but de la loi, lorsqu elle prescrit de commettre un juge pour la descente, étant de diminuer les dépenses, il semblerait que le tribunal pourrait, aujourd'hui comme autrefois {r. le Procès-verbal de l'ordonnance, et Kodier, sur lait. 1er dutit. 21), se transporter en corps sur les lieux, peurvu que ce fût sans frais : cette mesure serait bien préférable à celle du plan.
Nous ne croyons pas que l'arrêt de la Cour d'Agen, rapporté sur la Mil» Question, s'oppose absolument à ce qu'un tribunal prenne ce parti, dans les cas où les lieux à visiter sont rapprochés de la ville où il siège.
[[ Ce n'est pas seulement cet arrêt qui s'y oppose, c'est la loi. ]]
Il deviendrait seulement nécessaire d'ordonner ce transport par jugement et d'y appeler les parties.
[ir. nos observations sur la Quesl. 1141.]]
1 153. S* le juge-commissaire r étudiait la continuai ion de la descente à jour
fixe, faudrait-il notifier celle remise à la partie ?
Non, dans le cas même où elle ne serait pas présente; et cela résulte de la disposition générale de 1 art. lOoi. L'est, en effet, la faille de la partie, si elle n'a point assisté à la première vacation, où elle aurait connu lai émise de l'opération. {V. Pigeai-, t. I, p. 350.)
[[ Celle opinion, conforme à celle de MM. Favaud de Langlade, 1.2, p. 77 n* 1, Uehriat Saint-Paix, p. 310, n° 7 ; Dalloz, p. 128, n°22, cl Bo.aclnne t. l' p. 414, ne peut souffrir de difficulté dans la pratique. jj
Art. 299. L'expédition du procès-verbal sera signifiée (J) par la partie la plus diligente aux avoués des autres parties; et, trois jours après, elle pourra poursuivre l'audience sur un simple acte.
ruions données on forme île renseignements , par île tierce» personne-. : ce cas esi » < lui où les parties seraient présentes, ei le requerraient expressément; alors le jugecommissaire pourrait, en mentionnant ces réquisitoires et consentements respi clifs, 1 1 en faisant signer celle mention, recevoir valablement le» déclarations conl il »*asi|.
[Nous approuvons celte restriction à Sa solutionne la (Juest. liai. M. Dalloz, I. 5( p. 128, n" 21 , pense même <|ue la présence il«s parties, sans réclamation, suffirait pour val nier celte espi ce il empiète. ]
(I) Sera sign fiée, lorsque la minute aui \ uregittree et déposer .m g cette.
i • r »t;t il i.i\ ii , nui »«i 4 imi
< i l. I. .h i ,. ni - i i. ... i
i rlei .n,]!!, i. . i ,\. , |l(( i .,,h, le < i d< ,,,1,,
|>l <)( ts\ . | II. il I I l.l |.l.lll
le temps d'examlm >. le pro< t» \ i i bal, ut de |
lima (I), toil - m (oui
suit s( s di -i- ni i c Ici apui < an nia iju
Ain. .'Khi. I..i présence <i n minisirn* publir ne s<m i,c . pu
dam le cai où il sera lui iném< pai tie.
■* Il ;
n • 57 a Ij noli 21 . |. 47 1 ]
(«M i n est pas n le le m n
s il n «-si lui même partie dana la • I p m i m* -.i y
appeler dans celles où il donne simplement \ lenm
l'art. 85 et des articles détaillés m < entaire du lit I il dotl
être présent lorsqu'il assiste dans les qualité s «!<• demandcsn . • i< m
ou d'intervenant ; par exemple, quand e roi pour n
(art. 09 ; «i nai ni il agit pour et .ni iidiii «I un préausné abicot, i l art. 1 1 î. ) / . I'ii;i:ai , t. i . p. 355j dos questions aui loii (i 0i ganiiaiii < ompélence, li\. i", lit. 2.
[[Spécialement, le ministère public n'es) pas tenu d'asa sur lieux dans une cause intéressant une como toûilnt <|u<
comme partie jointe; c'esl ce qu'a décidé la Cour <!<• rainai inn. Ie2janviei 1831 (J. Av., t. 47, p 187] H en serait, par conséquent de même da causes des mineurs, iiitt*rdit>. femmes mark 3D
An r. 301. Les frais de transport seront avancés par la pat quérante, et par elle consignés au gn
r Notre Commentaire da Tarif, t. I. p. 20G. nM Il et 13; i ' 17 1 ]
0\ dm, il, til. 5, dernière partie , Code de pi oc,, art. 3 19, 852. — [ Noire h et eéu. d<
cenle, U°* 31 à 37. — A i mai.d ll.il In* , eod., uoS 34 , 35 . 37. — ■ .' r (\**m
tit. 1er, cl,ap. 1er, art. ltr, C' . in-S*. t. 1, p 356.— i r. t. 21, p. 473. — <
TRAITEES: Quelle est la partie que di it 301. psr ies mnis : p>,
Vu'euleiid-on par frai» de transport? Doit-on consigner ttui du ministère pub, i ]
Cl) Mais non pas pour fournir et signifier ((«s défenses, comme ledit M. Haitefeuille, p. 169. L'art. 299 veut en effet, et suis distinction, que l'audience soil poursuivie sur un simple acte, et, par conséquent, il exclut toute espèce île défenses écrites, (f. Picem', t. l,p. 357, et le Coinm. des Ann. du Noi., t. 2, p. 265.)
[L'opinion de M. Carré est d'autant mieux fondée que l'art. 70 du Tarif taxe à deux francs l'acte prescrit par l'art. 299 ; an file est partagée par M >i . 1 i I a>-
ci-vriF. t. 2. p. 77. Si 5. et Tur.m.-sE D zi res. t. 1 , p. 502, • t lu-us l'a\i,n< prol même dans notre Comm. du Tar - Suivant M. Piceac, Comm., t. I et le Praticien Français, i. 2, p. 217. descente s'instruisait par défaut, devrait se poursuivre contre le défaillant p«r un >\|i',i;t. Nous croyons aussi qu'il b*j • [■as d'autre foie à prendre. Voy. tufra, Quoi. lUt t 1149.]
TIT. XIII. Delà Descente sur les lieux. — \ut. *MH. Q. SflôE. 75 f 154. Quelle csl la partie que désigne l'arl. 301 par ces mots partie RE#tJÉ-
RANTEr
Selon les auteurs du Praticien français , t. 2, p. 220, lorsque la descente a élé ordonnée sur la réquisition d'une partie, celle-ci doit avancer les frais de transport; mais dans le cas où la descente est ordonnée d'oflice, le tribunal pourrait enjoindre aux parties d'avancer les frais par moitié.
Remarquons que l'art. 5 du tit 21 de l'ordonnance portait ce qui suit : « Les commissaires ne pourront faire les descentes sans la réquisition des parties {V. la 1 148° Quest.), et sera tenue, la partie requérante, consigner les (Vais ordinaires. »
Ainsi, disait Scrpillon sur cet article, c'est la partie la plus diligente qui requiert la descente ordonnée, c'est-à-dire l'exécution du jugement qui doit faire celte consignation, sauf à répéter, s'il est ordonné, en fin de cause, c'est-à-dire si cette parlie obtient condamnation de dépens.
Cependant M. Delaporte, t. 2, p. 291, estime que, dans le cas où la descente n'a pas été ordonnée d'office, mais sur les conclusions de l'une des parties, c'est toujours celle-ci qui doit en consigner les frais.
M. Hautefeuille dit, p. 108, que lorsque la descente a été ordonnée sur la réquisition des parties ou de l'une d'elles, ou d'office, c'est celle qui poursuit l'exécution de ce jugement qui est obligée, avant de présenter sa requête pour obtenir l'ordonnance du juge (art. 297), de consigner au greffe les frais de transport du juge et du greffier.
Tel est aussi notre sentiment, fondé sur la disposition de l'ordonnance que nous paraît devoir interpréter l'art. 301 (1).
CC M. Piceau, Comrn., 1. 1, p. 55G, dit que la parlie requérante, d'après notre article, est celle sur les conclusions de laquelle le jugement a élé rendu. Au contraire, MM. Favard de Langlade, t. 2, p. 77, n° 6; Dalioz, t. 5, p. 127, u" 18, et Thomiine Desmazures , t. 1, p. 503, esliment que c'est la partie qui poursuit.
Lorsque la descente n'a été ordonnée que sur la réquisition d'une parlie, il est présumable que l'exécution sera poursuivie par cette même partie, ainsi la qualification de requérante lui conviendra sous les deux rapports; c'est aussi, selon nous, l'hypothèse sur laquelle l'art. 301 a statué : la consignation est un acte d'exécution; c'est un acte dont on conçoit difficilement l'exécution forcée. Comment, en effet, y obliger la partie qui refuse de poursuivre ? C'est donc la partie qui juge convenable de poursuivre, qui doit consigner. Aussi M. Pigeau dit-il {locociiato), que si la partie qui a requis l'ordonnance ne consigne pas, 1 autre peut consigner. Cet auteur pense, et nous pensons
(f) Mais nous supposons qu'une parlie requière l'exécution du jugement qui aurait ordonné la descente. Or, est-il des cas où une partie puisse se dispenser de requérir cette ordonnance? Nous le croyons, et voici, en dernière analyse, la solution que nous paraît exiger la question générale de savoir quand il y a lieu à la consignation exigée par l'art. 30 1 .
Si la descente est ordonnée d'office, comme
gement à consigner les frais en requérant l'ordonnance du commissaire. Mais si la descente avait été requise par une des parties, ce serait à plie à faire celte consignation ; si son adversaire ne iroyait pas devoir meure
le jugement à exécution. En effet, celui-ci pourrait poursuivre le jugement définitif, puisque la descente, par le retard que mettrait l'antre partie à faire exécuter le jugement qu'elle aurait obtenu, ne pourrait [dus
file a pour objet, d'après la déclaration que I être considérée comme nécessaire à la déci le tribunal en a donnée lui-même, d'éclairer sion , le tribunal ne l'ayant pas ordonnée sa religion parla visite des lieux contentieux, I d'office- [ K. notre Quest. 1148 l>is."\ c'est a la partit qui a intérêt à obt< nir in- |
r\,,l H I IV U i.it. |fti i nr..»< *
< uiuuie un, que I ->; U pari ic i|ui .« i • .|
m i . que m, pai en epl ion, i.i .1. conti
• elle < i i.ni i e '|n< i .mi i ■ Ldû fain
Si I.i desi cille il rli «h doiilK e d'ofl /
ii n. ii ni que l<- 1 1 ilmii.ii p< ni < njoindi < au i
UlOil u • ; min . m \,< i || |
u. i ; . . i .u i. n. peu! 'M < que volonlaii < i .u. r poui le loul -il uni .1' -> .!• n\ : i plus JUigi
poursuivn < i A nu : l'opinion des auleuri qui nous mikhi ■> <•
qui m • p.ii < ut que d une seule partie; la partie !.j plnsdili • ult i« i ni i.i | ». « ii n i . |uéi alite M Boni i n m 1.4, p ]}
[[ fl 15 A bis. Qu'enlend-on par fiait
Selon MM. Pici m , Comm , I. f , p. S m l. 4, p. A
(i.s, \,,\ ni' ri n tour -In « oiiimis
parties. Geui de nourriture « i de logetnem j doiv< pi is , m. us il n'esl point alloué «1 hon<
Doit-on y compi endre les fi ais .lu a intéressé dans la cause. Bielle n'est pas commun cable; ou b -' que
partie jointe, comme dans li - 1 ausi ^ qui mteress» ni les m n
absents, etc. Dans ces deux cas, la présence du ministère pubtfc : pas nécessaire, aux termes de l*art. 300 ; .m— i mrdi i
lion, cite dans nos observations sur le n°CCLI. L'h* lonl le minis
public surveille les intérêts, est assisté d'un tuteur ou de tout autre représentant* dont la présent e suffit sur li 1 1 du ministère public seraient donc frustratoû
Ou bienle ministère public est partie principal présence est ulile, mais elle n'intéresse que la partie qu te et qu
doit cire considérée comme une partie prh ée. Or, nous ven que
les frais des parties ne doivent pas M à leur ch
la personne morale que représente le ministère publie- qui i i payer, sauf à en obtenir le remboursement, en vertu de ! son procès. \ Qu %i 1139, à la noti avecraison, par MM. I'.vlio/. t. 5, p. 128, n 19 <
consacrée parmi arrêt de la Cour de cassation du 2 janvier ivii J A\ t. 47, p. 187
Tant que les frais nécessaires ne sont pas - — ire peut
refuser d'opérer ; cependant la loi ne dit point q ont lax< s
qui en fera l'évaluation. 11. Di ai u -« liai /u ia< . p. ::'•>, iadiqi* M.PmkaDj'mM §uprà% enseigne que la partie peut consigner ce qu'elle « convenable, sauf à présenter requête au i . qui taxera d'avan
par approximation.
Si le juge-commissaire requiert l'assistance d'un huis ier, i est dû une indemnité à cet huissier. Les irais pour le transport et le séjour du ugi peuvent être réglés d'après les lu décret du 18 juin 1811. W. sur ton: ces points, notre Comm. du Tarif, p : et 301. S
T1T. MV. Des rapports d'experts.- Art. 30S. 77
TITRE XIV
Des rapports d'experts (l).
On appelle expertise l'opération que font des experts ou gens connaisseurs dans un art, afin d'écjairçr le juge sur des questions ou sur des faits qu'il ne peut connaître par lui-même.
Un rapport d'experts est donc l'exposé par écrit de celte opération, c'est-adire des travaux, recherches, calculs , etc., auxquels les experts se sont livres el de l'avis qu'ils ont formé, d'après les résultats de ces travaux.
Un avis n'est qu'une opinion et non pas une décision , et conséquemmen» on ne peut assigner à celui des experls d'autres caractères que ceux de simples i enseignements , auxquels le juge ne peut être tenu de se conformer, si sa conviction s'y oppose.
De là une différence notable entre un expert et un arbitre. Ce dernier prononce sur le fond delà contestation qui existe entre les parties; l'expert, au contraire, se borne à rendre compte au tribunal de ce qu'il a fait, en vertu de la commission qui lui a été donnée.
Le Code de procédure renferme,sur les expertises, des dispositions en partie puisées dans l'ordonnance de 1667, en partie absolument nouvelles, mais qui ne s'appliquent qu'aux procès existant entre particuliers. [F. infrà, n° 1 157 ). Elles concernent :
Premièrement , le jugement par lequel l'expertise est ordonnée (art. 302) ; secondement, la nomination des experts (art. 303, 307); troisièmement, la récusation des experts (art. 309, 314); quatrièmement, les préliminaires du rapport (art. 315,316) ; cinquièmement, le rapport el ses suites (art. 317, 321); sixièmement enfin, elles accordent au juge la faculté d'ordonner un nouveau rapport (art. 322) , et consacrent le principe que l'avis des experts n'est point une loi pour lui (art. 323).
Art. 302. Lorsqu'il y aura lieu à un rapport d'experts , il sera ordonné par un jugement, lequel énoncera clairement les objets de l'expertise.
f_ Notre Cnmm. du Tarif . t. I,p 304, n* i. } — Ordonnance de 1GG7, lit. 21, art. 8.— Code riv . , art. 1675, 1678 et suiv. — Code de prôc.. art. 2»5, 971. — [Notre Dict. gén. de pi-c, r** H.xp*1itr, n*' 2 à 9, 3C. 64,67. 110, 152 , 178, 193 à 213; Vommagts-inti'its , n° 11; Jugement, n° 197; H'fi™ ii° 16; 'lirrrt opposition, n" 167 — \rmaud Dalioz, v° Expertise, n°* 1 à 21. — Locré, t. 21, p. 290. <73, 544 et 621. — Oubstio.ns trutkf.s : Le tribunal peut-il se dispenser de déférer à la demande d'expertise faite par l'une des parties? Quand y a-t-il lieu d'en ordonner une? Q- 1155. — Dans les matières soumises ;mx règles de l'art, les jugea peuvent-ils substituer leurs connaissances personnelles à un rapport d'experts? Q. 1155 bis. — Les tribunaux ou les parties sont-ils astreints a se renfermer, pour le clioix des experls, dans une certaine classe d'individus? Q. 1155 ter. — Apres le jugement qui ordonne une expertise , une partie peut-elle demander que les experts donneront des apurements sur des olijets qui n'auraient pas été compris dans le jugement? Q. 1156. — Les formalités de l'expertise prescrite par le Code de procédure sont-elles applicables en tonte matière? Q. 1 157. — Peut-on conclure à une experiise par action principale? Ç. 1 157 bis. — Existe-t-il un délai dans lequel les parties soient tenues de faire procéder à l'expertise? Q. 1157 ter. 3(2)
(1) Voy. auprà, liv. I'*, tit. 8, et les articles 195, 196, 232, 322, 429, 9^5, 969 et 97 ( «lu Code de procédure, et 1680 du Code
[ Nous pensons que :
ln Lorsqu'une expertise prescrite sous
l'ordonnance de 1667 n'a pas été faite, et qu'il y a lien de nommer de nouveaux experts, cette nomination peut fctre faiîe d'après 1rs règles du Code de procédure ; Cas*., 25 juillet 1831 S., t. 32, 1" part ., p. 61 1.)] 2° Une Cour royale ne peut critiquer les renseignements demandés à des experts
i PUll il MV. Il un mi
CCLII. D'après cet ii Ibunau . c n
i . -\|.i 1 1 .. nu mu i, m , ,,
h , r>bj< Ifi île i expei i i e, afln .1 roip^ • 1 » • »
1 «• 'I111 I I .1 I h r.jin nui . 11!
pi iik kpaief auxquelles lit iui aient •• allai I
fl 1 r» I /
I 1 IT' ■ - jj
1 >lll *'l «•» mit 1rs . I.
ai esl pu rem* ni
;islatcur n - • ■ . ,1 1 .,
r.ni, par exemple, dans ceux qui s<>m prévus par 1 iii 11 1 i«»i du H
m. me .m 7, et I» ; de » ml » /'
n; Il < si peu de solutions *>ui lesquelles la jurisprudence et I mit n\ Ûxées que sm
pour ordonner, d'office ou sur la demand< lellevoie d'instruction ; nous avons eu occasion d des enquêtes I 1 il un principe <|u u ni unai
rexpertisQ, MM. Pavam si i.xm.iaiu. t. I . n I; Biamat-Saut-Piiix,
p. 30t; Dalloz, t. 7, p. 857, n' I; Imbum Deshazuaes, i 1. p 906, et
• i i| p. 467. Tous ces auteurs insistenl surit n'or-
donner l'expertise que lorsqu'elle lui parail : re.
Le droit incontestable qu'il a de la refuser Cour de cassation des 8, 11 et 12 décembre 1827 (J p. 111). Déjà Ie17
niais 1819 j. a,- ,t. |0, p. 636 .< •!!«• avait cier eux-mêmes, et sans ordonner une expertise, lesstosni mes par une partie, et, le 7 décembre 1819 I 1 .1 12, p également, sans expertise, statuer sur une demande intentée au nom d'un mineur en rescision d'un bail pour cause d< leur refus ri*s pas
n d'être motivé, I sas , 3 a v, 30. 1.180 , etp
qui rejette des conclusions tendantes à uneexpei Use, < d adoptant les moi ifs des premiers juges, est suffisamment motivé lorsque le jugement qu il
existe des documents suffisants pour juger , alors même qu< mandée en appel serait plus étendue que celle demandée* n pi Cass., 21 août 1837 (/. Av. A. 54, p. W . Enfin, la Cour de Calmar a cru . voir, le 7 mai 1836 (J. Av.. t. 51, p. 471 . procéder, sans le SecOUl
par 1rs premiers juges et imposer une règlp à suivre à ce sujet; Bourges, 24 juillt i (/. Jv.,1. 46, p. 226).
3° Les tribunaux tl#» première instance peuvent ordonner le transport d'un de leurs membres sur les lieux pour présider à l'opération des experts; Amiens, 29 décembre 1821 (/. Jw.t t. tt, p. 182).
4° L'expert chargé d'estimer les immeubles du mineur dont la jouissance appartient au survivant des père et mère de celui-ci, doit être un commissaire-priseur quand ii j en a d'établis dans le lieu où doit êtrefaite
l'eslimalion; Orléans, 24 novembre 1819 1» ] (1) D'office, puisque l'art. 302 pori qu'il y a lieu. Or, le tribunal, indépendamment d. s > | parties, p^ut jng« r qu'il j a lies a un rapport d experts, < ordonnant cette mesure, il ne fait tj conformer au principe général que le' peuvent (f office recourir à toutes les d'instruction autorisées par la loi, toutes les fois et par cela même qu'elle n'exige pas expressément la réquisition de lune dfs parties. Rennes, 25 août 1807 ; BerriAT Saist-Phi, p. 1*9.
TH. XIV. Des rapports d'experts. — Art. 30£. Q. i 155 bis. 79
à l'estimation d'un immeuble que les éléments du procès lui fournissaient les moyens d'apprécier, et, le 23 décembre 1837 (J. Av., t. 55, p. 693), la Cour de Kouen a reconnu au tribunal de commerce le doit de se faire représenter des marchandises, pour décider, par lui-môme, si elles étaient recevables. Par une conséquence évidente , si le tribunal trouve dans les pièces du procès une expertise déjà faite conlradictoirement entre les parties, il peut la prendre pour base de sa décision et se dispenser d'en ordonner une autre; Cassation, 18 mai 1831 (/. Av., 41, p. 485). Le Ie' août 18*21 (/. Av., t. 23, p. 257), la Cour de cassation a tiré du même principe une conséquence bien plus étendue encore, en décidant que, sur la tierce opposition à un jugement qui a prononcé la rescision d'un acte pour cause de lésion , les juges peuvent prendre en considération une expertise faite dans la première instance.
Mais aussi, ils sont libres d'ordonner un rapport d'experts en toute matière, lorsqu'il leur paraît utile, notamment pour vérifier l'existence dune servitude de passage, encore qu'une partie prétende que les titres suffisent pour cette appréciation , comme l'a jugé la Cour de Hennés, le 23 décembre 1820 (J. Av., 1. 12, p. 732), et encore pour examiner des faits contestés en matière de délits ou contraventions relatifs à la garantie des matières d'or et d'argent, quoique l'administration des monnaies prétende être seule en droit de faire cette appréciation; Cass., 13 mars 1824 (/. Av., t. 27, p. 344).
La même faculté, néanmoins, n'appartient pas au juge du référé ; celui-ci ne peut ordonner une expertise; ce serait, de sa part , préjuger le fond , ce qui est en dehors de ses attributions; ainsi l'a décidé un arrêt de la Cour de Bourges du 7 avril 1832 (J. Av., t. 43, p. 574).
Mais ce pouvoir discrétionnaire n'a plus d'application dans les matières où la loi exige impérieusement une opération d'experts. Les cas où il en est ainsi sont énumérés par M. Dalloz , t. 7, p. 656, à la note. Ce sont les cas prévus par les art. 126, 453, 824, 1550, 1678, 1716 du Code civil; 935, 955, 971 du Code de procédure civile; 414 et 416 du Code de commerce, et par la loi du 22 frim. an Vil, sur l'enregistrement. ]]
[[ 1155 bis. Dans les matières soumises aux règles de l'art, les juges peuvent-ils aussi substituer leurs connaissances personnelles à un rapport d'experts ?
Nous avons dit , sur la Quesl. 975 1er, au litre des Enquêtes, en nous appuyant de diverses autorités, que les juges n'ont pas le droit de prendre pour base de leurs décisions la connaissance personnelle qu'ils peuvent avoir acquise, par des moyens indirects, des faits interloqués; nous nous sommes fondé sur ce principe que les magistrats doivent juger d'après les éléments du procès et ne pas former leur conviction en dehors des débats; que , s'ils "ont prévaloir leur connaissance personnelle des faits, ils rempliront alors le rôle de témoins plutôt que celui de juges , et qu'ainsi il aura été fait une enquête sans formalités ni contradicteurs.
Un arrêt de la Cour de Rennes du 5 juillet 1819 (J. Av., t. 12, p. 727), a appliqué ce principe à l'expertise, en résolvant négativement la question posée •il tête de ce numéro. Non sufficil, dit cet arrêt, uljudcx sciai, sed necesse est ut ordine juris sciai; la même doctrine résulte d'un arrêt de la Cour de cassalion du 6 niv. an XII {J. Av., t. 12, p. 677), qui décide que la loi du 10 juin 1793 n autorise point les tribunaux à procéder eux-mêmes à l'estimation d'un ouvrage contrefait; ils ne peuvent statuer que d'après un rapport d'experts. M. Boncenne, t. 4, p. 452, semble approuver ces arrêts, en disant : « le juge ne doit jamais faire les fonctions d'expert. » Nous ne croyons pas néanmoins qu'ils soient bien rendus en droit ; ils contrarient le principe dé
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CL t 155 ter. Les tribunaux ou 1rs par tirs sont-ils atlreintt à serenferv le choix des experts, dans une certaine cla
Non : une entière liberté leur est accon ils ne d
sulter que les convenances de la cause, et 1 aptitude des hou porte leur choix. H nf m plus de nos jours d'experts en titre d'o plus
pour un art que pour un autre 0 <\y la Quest. 923), ainsi que le fait M. l.o^cFMNL , t. 4, p. 45ô. La confiance «.les magistrats ou des plaideurs peut s exercer sans limites, sauf les exclusions que nous signalons sous la 'j tion 1103. 33(1)
t. 4 5C Apres le jugement qui ordonne une expertise, une partie peut-elle demander que tes experts donneionl des apurements sur des objets qui n'auraient pus été compris dans le jugement ?
Nous avons dit, sur la 966» ()ufs(., que, si le jugement qui ordonne l'enq
(I) \\\ cMslr néanmoins encore il et commissnires-experts insiitius pour Us visiles ri t-siimations en matière île douanrs : ies iribunam cl If* [»ari les ne peuvent en nom-
mer <1 autres. lx>is «tes 28 avril 1816 H 27 juillet 1822. USote de M. Boneenne) On peut aussi consulter pour I. s mal ien « i\t* mines, Itsari. 87 ri S8 «le la lot du 21 av. ISlO ]
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était rendu, il ne serait plus permis d'articuler des faits nouveaux. Mais il y a cette différence entre une expertise et une enquête, que la première a pour objet des faits qui sont réalisés et fixés par létal des lieux , et qu'il ne s'agit que de constater : d'où suit qu'il n'y a point à craindre qu'ils varient, par suite d'un délai plus ou moins long qui serait donné pour l'opération. C'est par ce motif que la loi n'a point fixé à ce sujet de délai péremptoire, ainsi qu'elle l'a fait pour commencer les enquêtes. ( V. art. 257 et suiv.) On peut donc admettre aujourd'hui, comme on admettait autrefois en Bretagne , l'affirmative de la question ci-dessus proposée.
[[ Cette opinion, que nous adoptons sans difficulté , car nous n'avons pas partagé celle de M. Carré, sous le n° 966, est reproduite par M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 605. (V. infrà, notre Quest. 1157 1er.) ]]
1 159. Les formalités de l'expertise , prescrites par le Code de procédure ? sontelles applicables en toute matière ?
Dans les expertises ordonnées à la requête de la régie de l'enregistrement, pour les cas prévus par l'art 17 de la loi du 22 frimaire an Vil, on doit encore se conformer aux règles prescrites par l'art- 18 de la même loi : cela résulte d'un avis du Conseil d'État du 12 mai 1807 [[ et d'un arrêt de la Cour de cassation du 25 octobre 1808 (J. P., 3e éd., t. 7, p. 181). ]]
Les dispositions du Code de procédure ne s'appliquent pas non plus aux expertises qui sont ordonnées administrativement, par exemple, d'après la loi du 16 septembre 1807, relative au dessèchement des marais et à d autres objets d'utilité publique ( art. 8 et 9 de cette loi ). (Voy. Nouveau Répertoire , au mot Expert.)
CC 11 n'est pas non plus nécessaire d'observer les règles du Code de procédure dans les expertises extrajudiciaires, convenues par les parties pour estimer un immeuble ; ainsi l'ont jugé la Cour de cass., le 13 brumaire an X , et celle de Besançon , le 5 décembre 1811 (J. Av-, 1. 12, p. 676).
Nous engageons nos lecteurs, pour connaître les formalités relatives aux expertises en matière d'enregistrement , à consulter les n°» 9, 13, 14, 17, 23, 24 et 66 du mot Expertise t au tom. 12, J. Av.) et notre Dict. gén. v° Expertise, n°» 193 à 213. Il est aussi des règles spéciales aux expertises en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique , et les art. 302 et suiv. du Code de procédure ne leur sont pas applicables. La Cour de Liège l'a reconnu par arrêt du 15 avril 1835 {J. des Arr. de Bruxelles, 1835-2-359). Pour notre loi Irançaise. cette doctrine résulte de l'art. 37, S 5, de la loi du 7 juillet 1 833, et elle est enseignée par M. Delalleau, dans son Commentaire de cette loi , p. 374, n° 573. ]]
CC 1159 bis. Peut-on conclure à une expertise par ac lion principale ?
Cette question divise le tribunal de la Seine et la Cour de Paris. Deux jugements du tribunal, qui l'avaient résolue négativement, ont été réformés par arrêts des 20 mars 1835 et 27 déc. 1836 (J. Av., t. 52, p. 47). Le tribunal se fonde sur cette considération qu'il résulte des termes de la loi et de la position du lit. 14 du Code de procédure , que l'expertise n'est qu'une procédure incidente , une voie d'instruction , destinée à éclairer les juges sur une demande déjà introduite, que l'action tendant à ordonner une expertise est irrégulière, comme ne mettant pas le défendeur à même de savoir ce qu'on veut obtenir de lui, et, par suite, d'acquiescer ou de se détendre. La Cour trouve, au contraire, que la demande est suffisamment libellée, lorsqu'on a eu soin de préciser dans l'exploit , les points sur lesquels on veut faire porter l'exper- Tom .111. 0
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La toi ne Bxe point de délai , et n autoi ise point tes juges i en indiquer un , comme elle le rail pour l'enquête. Lemotireti a été expos* sot la (Jucsi 115^. Cependant, la Couf de Kennes, par un arrêt du ïîdeceui bre1829(/. Av., 1 58, p 291), a < ru pou\ gner un délai de deui
aux parties qoi négligeaient de remplir nnterlocutoire par elle pr< meni ordonné.
La Cour s es! fondée sur ce qu'il est du devoir des magistrats <!<• veOlei que le rote s'évacue, et que, pour y parvenir, US ont u- droit de ta quev la cause.
Cet arrêt nous Semble bien rendu en n'examinant que !<■ dispositif. Mais nouS croyons devoir combattre le second des motifs sur lesquels il repose. Certes, un tribunal doit veiller a ( e que le rôle se vnic promptement , parce que les lenteurs delà justice sont toujours préjudiciables aux plaideurs, et qu'il est d'ordre publie que les procès ne soient pas interminables : mais s\ n- > 1 1 1 1 - 1 1 que ce tribunal puisse employer tous les nio\ eus qu'il juge COnvena pour arriver à ce résultat ? Nous ne le pensons \> ce n'i st pas au pj • -
sident à évoquer la cause, en ce sens que la plaid t ordonne»'; car si la
justice doit être prompte , elle ne doit pas être rendue malgré les plaideurs; mais seulement le président peut faire appeler la can-< par le gr< Wu i. savoir en quel ctat est l'instruction ; les art. 55, 68 et 69 du décret du 30 mars 1808 indiquent la marche qui doit être suivie ; si , lovs de 1 appel de la cause , les deux avoués se taisent , la cause est rayée , sauf a la laisser rétablir plus tard si les parties le jugent convenable; l'inscription au fôle n '« st qu'une mesure d'ordre pour le rang des affaires entre elles, comme l'a déjà décide la Cour de Rennes, dans un arrêt du 2 mars 1818 J. Av., t. 15, p. 2
Un tribunal ne peut rien juger, quand aucune des parties ne met la cause en état par des conclusions ; dans l'espèce, si, dans les deux mois fixés par l'arrêt du 17 déc. 1829, aucune partie n'avait fait exécuter l'arrêt interlocutoire, la Cour aurait dû ou faire rayer l'affaire du rôle, si aucune partie ne demandait jugement, ou ordonner la plaidoirie de l'affaire au fond. Lorsqu'un tribunal a ordonné une instruction d office, il peut condamner le demandeur, comme ne prouvant pas complètement sa demande, dans le cas où aucune des parties ne veut faire exécuter son arrêt préparatoire ; mais il ne le peut que sur les conclusions des parties. Ce tribunal aurait encore le droit, comme l'a Tait la Cour de Rennes, le 5 mai 1S17 (/. ^tr.,t. 15, p. 250), d'ordonner aux parties d'exécuter sou jugement nréoaratoire; mais, le délai fixé expire,
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il ne pourrait plus se refusera juger, sous le prétexte qu'on ne lui aurait pas obéi , car alors il y aurait déni de justice.
Nous pouvons invoquer à l'appui de notre opinion un arrêt de la Cour de Montpellier du 15 mai 1816 (</. Av., t. 12, p. 695). ]]
Art. 303. L'expertise ne pourra se faire que par trois experts , à moins que les parties ne consentent qu'il soit procédé par un seul.
r N<>lr*> Comtn. du Tarif, t. 1, p. 304, n° 2.1— Ordonnance de 1667, lit. 21. — Ci.de de proc, art. 196. 232, 429, 955.— Code ci*.. ;irt. 126, 453, 466, 824,834, 1678. — Q Notre Dict gén. de proc, v° Expertise , n"* 21 à 25, 27 à 29, 32. 101, 102— Devilleneuve, eod, uoi 2, 3, 4, 5. — Arin.nd Dallox , eod , ii" 39 à 61 . — I.ocré. t. 21, p. 290. 4 73, 544 et 621. — Questions traitées : Hors les c»s où le nombre des experts est fixé par des lois spéciales , doit-on se conformer rigoureu.seiiwnl à l'ait. 303! q H58. — La convention tendant à ce que l'expertise soit faite par un seul expert cïtelle valable s'il y a un mineur intéresse? Q. 1 159 (1). ]
CCL11I. Presque toujours, sous l'empire de l'ordonnance de 1667, un tribunal se bornait à dire, par le jugement qui ordonnait une expertise, qu'elle serait faite par experts dont les parties conviendraient , sinon qui seraient nommés d'office, et, la plupart du temps, il arrivait que chaque partie choisissait un expert dont elle était sûre , et chaque expert embrassait aveuglément les intérêts de celle à laquelle il devait sa nomination. Ces deux experts se réunissaient, moins pour s'éclairer que pour constater l'opposition de leur avis, et, sur le procès-verbal établissant le partage, on revenait à l'audience pour obtenir un tiers expert que désignait le tribunal. Ce tiers opérait de nouveau avec les deux premiers experts, et, à la pluralité des voix, le rapport était enfin arrêté. La nomination en nombre impair, prescrite par l'art. 303, évite les inconvénients et les frais de cette involution de procédure (2).
1158. Hors les cas où le nombre des experts est fixé par des lois spéciales, doiton se conformer rigoureusement à lart. 303 ?
La Cour de cassation a jugé, le 2 sept. 1811 (J. Av., t. 12, p. 701), qu'une estimation qui devait , d'après une convention écrite , être faite par trois experts , n'était pas valablement faite par deux , sur le refus du troisième d'y concourir. De même un tribunal ne pourrait augmenter le nombre des experts, ni ordonner, par exemple, qu'ils procéderaient au nombre de quatre, de cinq, etc. (Voy. Prat., t. 2, p. 231; Delaporte, 1. 1, p. 293, etc.; arrêts de la Cour de Paris, des 11 fév. et 1" avril 1811 (J. Av., t. 12, p. 698 et 700).
Dans les matières où l'on devrait , en vertu d'une loi spéciale, faire procéder à l'expertise par des experts dont le nombre aurait été fixe au-dessous ou
(1) JUaiSPaUDEKCE.
{ Nous pensons que :
Le juge de paix délégué pour procéder à une empiète a pu valablement être chargé de faire sur les lieux l'adaptation des titres d'après l'enquête cl les renseignements par lui recueillis. Une pareille opération ne peut être considérée comme une véritable expertise, et n'est pas soumise aux Tonnes prescriïes par l'art. 303 du Code de procédure civile ; Cas»., 25 mai 1836 (7. Av., t. 51,
P.ÎIS).J
(2) Cet expédient nous avait élé fourni depuis plus «le deux mille ans, par les lois des douze Tables, pour le cas de partage entre cohéritiers, de règlement de limites entre voisins, d'estimation de dommages, etc. Mais ce n'est pas sans difficulté que l'on est parvenu à l'in roduire dans notre Code de procédure, et quoique l'art. 1678 du Code civil l'eût adopté pour la preuve «le la lésion en vente d'immeubles, l'ancien mode fut encore proposé par les rédacteurs «lu projet. (Exposé des motifs île la loi sur la procédure civile pour le canton de Genève.)
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cette jurisprudence, en décidant que, lorsqi* donnent d'o
expertise hors des cas où la loi i.» prescrit, el sans qu'aucune des ps l'ail demandée , ils peuvent, sans contrevenir à l'art. mm du Code «i. dure qui n'est pas applicable a i ne nommer que deux ou qu'un
expert. Ces arrêts sont sous tes dates des 10 juillet 1834 I A\ . i. '»;. p 600); ri février 1S37 (t. 51, p. H7 , et 12 juin 1836 i. '>',. p. 170 «-i 704 Déjà, pai deux arrêts-du 22 février 1827 (t. 32, p imêmeCoui ré qu'on est
irrecevable h se plaindre peur la première fois devant elle, de ce que k - premiers juges n'ont m mu m- qu'un seul expert.
Le motif donné par les trois premiers arrêts consiste à din- : 1 0JU€ 'I mois de l'art. 3U'2. lorsqu'il y aura in u fl une expertise, il résulte que le légisur* teur ne veut s'occuper que des expertises ordonnées par la loi ou requiSl par les parties ; 2° que l'expertise d'office n'étant qu'on simple renseigiM-riM-nl que le jupe croit devoir se procurer, on ne peut lui demander compte des formes qu'il emploie et des voies qu'il suit pour y pai venir.
On a ajouté, et cette considération s appliquerait même aux expertises ordonnées par la loi ou requises par les parties, que, lorsqu'il s'agit d'un objet modique, par exemple d'une succession pauvre a évaluer, les frais qu'entraînerait la nomination inutile de trois experts doit engager le juge à faire, à la rigueur littérale de la loi, une exception d'équité qui trouverait une ri d'analogie dans la disposition de l'art. 955 du Code de procédure civile. MM. Cakré, Qucst. 1150, Oalloz , t. 7, p. 059, nos 2 et 3, etTHoanE Deswazirks, t. 1, p. 506 et 507, émettent cet a\is, en exprimant le désir qu il soit adopté dans l'intérêt des justiciables, et que le caprice d'une partie ne force pas toutes les autres à voir leur patrimoine dévoie en frais de justice. Mais les auteurs avouent néanmoins que le système adopté, paraît résulter du texte de la loi,
(1) Ainsi, par une conséquence de la solution donnée sur la question précédente, la Cour de cassation a déclaré nul, \r 25 octobre 1808 (J. P., 3e éd., t. 7, p. 181), un jugement qui, en matière d'enregistrement, avait nommé un troisième fxpert, au mépris ie l'art. 18 de la loi du 22 frimaire an 7,
d'après lequel deux experts suffisent pour procéder à une estimation à faire dans le cas prévu par cette loi. C V>t aux deux experts, en cas de paitage, à appeler un tiers, el , s'ils ne peuvent en convenir, c'est au juge de paix de la situation des bien- a j pourvoir.
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et qu'on ne doit user qu'avec circonspection du tempérament qu'ils proposent, et contre lequel se prononcent avec raison et de la manière la plus absolue, M. Favard de Langlade, t. 2, p. 700, n°2, et les auteurs duPrat. Fr.,t. 2, p.230et261.La Cour de Bordeaux a adopté les considérations qui ont déterminé la Cour de cassation, en décidant que : « n'est point un véritable expert, et par conséquent est affranchi des formalités qu'impose cette qualité , le géomètre dont un juge-commissaire est autorisé à se faire assister pour la vérification d'un point litigieux. «Bordeaux, 28 mars 1831 {Journ. des Arrêts de cette Cour, t. 6, p. 186).
Au reste, l'art. 303, en exigeant le consentement de toutes les parties pour qu'une expertise soit faite par un seul expert, a entendu par là, de toutes les parties intéressées; d'où la Cour de Bourges a conclu avec raison, le 1er août 1829 (Journ. de celte Cour, 9e année, p. 125), que l'estimation par ventilation n'intéressant que l'acquéreur seul, le vendeur n'est pas recevable à se plaindre de ce que l'expertise n'a eu lieu que par un seul expert. Il est évident aussi que le rapport d'un seul expert, en supposant qu'il fût irrégulier par cela même, ne pourrait cependant donner ouverture à cassation contre le jugement définitif, si celui-ci, sans homologuer le rapport, décidait par d'autres documents le fond de la cause; la Cour de cassation la ainsi jugé le 20 juill. 1825(/. Av., t. 30, p. 135).
Revenons à la nouvelle jurisprudence de la Cour de cassation qui , selon nous, ne détruit pas l'autorité de l'arrêt de 1830, mais qui tend à faire admettre une distinction.
En lisant attentivement les trois arrêts de cette Cour, nous avons vu qu'il s'agissait, dans les espèces jugées, de renseignements demandés à un tiers sur un fait utile à connaître , sans que ce tiers dût émettre un avis.
Cette opération, d'après la Cour de cassation , ne doit plus être régie par les art. 302 et suiv. du Code de procédure; et, quoique la Cour ne le dise pas, c'est évidemment une application de l'art. 429, dans lequel le législateur s'est improprement servi du mot Expert.
Quant à nous, qu'il s'agisse d'une véritable expertise, qu'il s'agisse d'un renvoi devant un homme sans caractères légaux , nous repoussons la doctrine de la Cour de cassation , quelque avantageux que puisent être les résultats , parce que, dans le premier cas, elle viole un article formel du Code (303) et, dans le second, elle consacre l'usurpation d'un pouvoir qui n'a été accordé qu'aux tribunaux de commerce. Sur cette dernière partie de notre opinion, K l'avis conforme de M. Carré , Quesl. 1533 ; F . aussi notre Quest. 1 191 1er.
Toutefois, M. Boncenne, t. 4, p. 462 et suiv., se range à la doctrine de la Cour de cassation, tout en avouant qu'elle est le résultat d'une interprétation peut-être un peu hasardée, divinalio non interprelatio. Mais elle se justifie, ditil, par ce droit de propre mouvement qu'il faut bien accorder aux juges et dont les conditions leur doivent naturellement appartenir, quand les parties se taisent et quand c'est à une source spéciale qu'ils veulent puiser des lumières. Dans ce cas,ajoute le même auteur, en les obligeant, comme pour une expertise régulière, soit à désigner un nombre déterminé d'experts, soit à attendre le choix des parties, on prendrait le conlrepied de la mesure et le febours de son but ; car c'est l'avis de telle personne qu'ils veulent avoir, et non pas d'une autre.
Au reste, l'honorable auteur signale lui-même un des inconvénients où peut entraîner cette voie d'arbitraire. Il combat un autre arrêt de la Cour de cassation, du 7 novembre 1838 (5.1838-1-978, et J.Av.,l. 56,p.6ï).qui a rejeté le pourvoi dirigé contre un arrêt de la Cour de Limoges, le moyen pus de ce que, en attribuant à l'un des litiganls le tiers du terrain contesté, et les deux tiers à l'autre , la Cour avait nommé trois experts pour procéder au par-
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I L'ail la convention tendant a a quel tap§rliu fnt fàtti par un seul r. est-elle valable s'tl y a un mmeur inttnssé ?
Nous ne M pensons pas, oon-aetikmanl pu la motif que ta minetn n < -.t pas capable île donner un consentement légal, ma,» parce qw son tuteiu ne
peut , en son nom , Stipuler une remmeiai Ion a l ,i\;uil;u'r que la l"i lui o(Ti e eO fixant pour l'expertise If nombre de trois experts, qui Ini assurent un plus grand concours de lumières. Il en serait de même <le toute pei sonne qui ne peut transiger, {foy. IcCoinm., insete au annales du Notariat, l. 2, p Demiau-Crocziliiac , p. 2'L't, el llu ri fli u li , p. I1
On pourrait cependant soutenir, avec quelque fondement , que le tribunal pourrait, si du moins la partie adverse ne s'y oppos; i;t pas, nommer un expert, lorsque l'objet de l'exparUaf sérail d'une Taleui modique. I.r.n s.ippuierait, a ce sujet, de la disposition de l'art. '.)5ô du Code de pcOOÉaTUTO, qui en déterminant les formalités a observer pour la vente des biens immeub < > appartenant a des mineurs, dit que le jugement qui homol conseil de famille relatif a une pareille \cnle . nommera an un-me t «m i u ou trois experts , suivant que l'importance des biens paraitra 1 e\ di-
sent les auteurs , si, dans le cas de la vente des biens des mineui s ;, teur laisse à la prudence du tribunal de ne nommer qu'un seul expert, a pas déraison pour lui interdire, en touteaulrc circonstance , celte faculté, qui tend à diminuer les frais de 1 expertise, tn ce cas, le tribunal aurait a consigner dans le jugement la considération qui laurait porté à ne nommei qu'un seul expert au lieu de trois (1).
(1) Cependant la Cour «le Rennes, par arrêt du 24 mars 1812, lrr chambre (J. Av., i. 12, p. 702), a jugé que la convention des parties de ne nommer qu'un seul expert n'était pas absolument sans effet, quoique l'une d'elles agît en qualité de tuteur, si l'expert avait été désigné par celle-ci, agréé par la partie adverse el nommé par le tri— banal.
En conséquence, la Cour a rejeté la demande en nullité du rapport, fondée de la part du tuteur sur ce que l'expertise avait été faite par un seul expert, nonobstant la minorité d'une «fes parties, C-t arrêt
vient à l'appui des observations que nous venons de faire en terminant Ffumm de la question ci-dessus, à l'effet de ni-i.J I proposition générale qui les préc ti quoi qu'il en soit, nous persistons à croire qu'il est du moins prudent île ne pas ordonner le rapport par un seul expert, lorsqu'un mineur est intéressé.
[ Le tribunal de Château-Thierry a aussi jugé, le 6 février 1830 [Courrier des Tribunaux du 6 mars 1830), que le tribunal peut ne nommer, pour le mineur, qu'un sml expert, auquel les parties majeure» déclarent s'»n rapporter. ]
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[[Celte opinion est partagée par MM- ïuominb Desmazures, t. i, p. 507;
Pigbau, Comm., t. 1, p. 558 , et Dalloz, t. 7, p. 659, n»3; mais M. Fayard de
Langlade, t. 2, p. 700, n° 2, n adopte pas la restriction de M. Carré, que
nous avons déjà combattue nous-même sur la question précédente. ]]
Art. 30V. Si, lors du jugement qui ordonne l'expertise , les parties se sont accordées pour nommer les experts , le même jugement leur donnera acte de la nomination.
£ Notre Comm. du Tarif , t. ? , p. 304, n° 3. — Notre Dict. gén «le pror., t° Expenitry n°' 15 et 33.— Armand Dalloz, eod , n°' 64 à 66. — QtllST. thaitbb: Faut-il nécessairement que les parties « accordent sur le choix des trois experts, eu sorte (pie. le tribunal devrait les nommer tous les trois UVlfice si , par exemple .elles ne s'étaient a> coriées que sur deux? Q ll6(J. ]
CCL1V. Ainsi, ou les parties s'accordent pour nommer un ou trois experts , et le tribunal , en ordonnant l'expertise , leur donne , par le même jugement , acte de leur nomination ; ou elles ne peuvent tomber d'accord sur le choix d'un expert , mais elles sont néanmoins de concert pour demander au tribunal qu'un seul soit chargé de procéder à l'expertise, et alors le tribunal, après leur avoir donné acte de cette demande, nomme d'office un expert seulement.
1 HIO. Faut-il nécessairement que les parties s'accordent sur le choix des trois experts, en sorte que le tribunal devrait les nommer tous les trois d'office, «", par exemple , elles ne s'étaient accoi dées que sur deux?
Il résulte des termes de l'art. 30 J, combinés avec ceux de l'art. 305, qu'il faut que les parties s'accordent sur les trois experts , et qu'en cas de dissentiment sur un d'eux , le tribunal doit les nommer tous (1).
[[C'est l'avis de M. Delaportb, t. 1, p. 293, et le nôtre; il est aussi adopté par M. Dalloz , t. 7, p. 660, n° 4. Il faut remarquer, avec MM. Piceau , Comm., t. 1, p. 558; Favard de Langlade, t. 2, p. 700, n° 3, et Thomine Desmazures, t. 1, p. 508, que la faculté de convenir d'experts n'appartient point à ceux qui n'ont pas la libre disposition de leurs biens , comme les mineurs, les interdits, etc. Le tribunal doit toujours les nommer d'office dans une cause où ces personnes sont interessees.Arr.conf.de la Cour de Douai, 12 mai 1827 (/. Av., t. 33, p. 374). (V. la Quesl. 805.)]]
Art. 305. Si les experts ne sont pas convenus par les parties , le jugement ordonnera qu'elles seront tenues d'en nommer dans les trois jours de la signification ; sinon , qu'il sera procédé à l'opération par les experts qui seront nommés d'office par le même jugement.
(I) Ainsi, par arrêts des 10 février 1809 et 13 juillet 181 3 {Journ., t. 4, p. 119), la Cour île Rennes, 3r chambre, a décide que la nomination de deux experts, faite d'office par le tribunal, une des parties ayant nommé le troisième, était irrégulière.
Néanmoins, rien ne s'opposerait à ce que le tribunal décernât acte à chacune des parties de la nomination qu'elle ferait de son expert, et nommât le tiers seulement, sur leur déclaration de lut laisser le choix. Ici, il y a accord des parlies, et par conséquent,
les articles 304 et 305 cessent d'être applicahles.
C'est ainsi qu'il faut entendre ce que disent les auteurs du Commentaire inséré aux annales du Notariat, t. 2, p. 281 et 282, et c'est d'ailleurs ce qui se pratique tous les jours.
[ C'est aussi, et avec raison, l'avis unanime de MM. Favard de Lanclade, t. 2, p. 700, n°3; Dalloz, t. 7, p. 600, n* 4, et Thomine Desmazvres, t. l,p.508.]
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CCLV. Si les parties ne l'aceordeiri ni sur \t nomi.i. , experts, le tribunal <'ii nomme trois d'office ; mais cette nomination n « v» .pi. provisoire et conditionneur. Pour être pai faite et définitive, il faut que e délai fixé par la loi se soit écoulé, B partir de la m '.ni i beat ion [[a a\<m. . tic]] du jugement qui ordonne I expertise . sans que i. «, p n cordées pour en nommer d autres.
1 161. Siles parties ne sont point commues i U l'une d'elUs a refuse
d'en nommer, le tribunal pourraxl-xl en nommer d'office , sans accorda le ùtuii porté en l'art. 305?
11 suffit de lire l'art. 305 pour se convaincre que le tribunal n'a pas i faculté ; néanmoins, comme cet article u est point prescrit a peine de nu on avait pensé que la nomination des experts potu s*t être maintenu
Mais les Cours de Bruxelles et de Paris, par arrêts dj l 6 août iv 1811 (J. Av., t. 12, p. 687 et 698), ont décidé qu'une telle nomination devait être considérée comme non avenue, tt. en effet , il s'agit moins ici il mu formalité d'un acte de procédure que de l'accomplissement d'une qui tient à la substance du jugement par lequel les experts auraient nommés d'office.
C'est ici le lieu de remarquer que, par arrêt du 1 1 novembre 1810 / t. 12, p. C98), la Cour de Kennes a décidé que l'exécution sans réseï v< - d'un jugement qui nomme d'office les experts , rend non recevable l'appel de ce jugement, fonde sur ce que le tribunal n'aurait pas laisse aux parties la faculté d'en convenir.
(1) Cette disposition esl surtout applicable, quand les experts, a\ant leur domicile non loin de l'objet contentieux, sont, au contraire, éloignés de la ville où siège le tribunal.
[ IN'ous pensons que :
On ne peut faire résulter un nio\m >l.s
cassation île ce qu'en ordonnant une expertise, un arrêt a ordonné que les nouveaux rtpertJ procéderaient en présence des anciens experts et des fonctionnaires publics .le la commune où ils doivent remplir leur mission ; Cass., 4 janvier 1820 v7 Aï-, t 12, p. 4 10 ]
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[[ La faculté de convenir d'experts, dans les trois jours qui suivent le jugement, est un droit que la loi réserve aux parties et dont le tribunal ne peut les priver. Aussi MM. Fayard de Langlade, t. 4, p. 700, n°3; Dalloz, t. 7, p. 060, n° 5, et Thobjinb Desmazures , 1. 1, p. 509, enseignent, conformément a la solution de M. Carré et aux arrêts par lui cités, que la nomination d'office n'est que conditionnelle et ne peut devenir définitive qu'après l'expiration des trois jours. On peut ajouter à ces autorités les décisions identiques des Cours de Bruxelles, 15 octobre 1829 (Journ. de cette Cour, 1830-1-30), et de Colmar, 3 avril 1830 (Journ. de cette Cour, t. 26, p. 77), sauf ce que nous avons dit sur la Qucsl. 806, au titre de la vérification d'écritures.
11 ne suffirait pas , pour que la nomination d'office fût définitive , que les parties, invitées sur l'audience à s'accorder sur le choix des experts, eussent refusé de le faire, ou que, sur les conclusions de l'une, tendant à ce qu'ils fussent désignés par le tribunal , la partie adverse n'eût rien objecté. Car la pensée de conciliation qu'elles n'ont pas eue dans ce moment peut entrer plus tard dans leur esprit, et c'est une chance que la loi a voulu favoriser en accordant le délai. INous croyons donc que la Cour de cassation a méconnu les vrais principes, en décidant, le 20 août 1828 (J. Av., t. 36, p. 115), que les parties ne pouvaient se plaindre d'une nomination définitive faite dans de telles circonstances. La Courd'Aix nous semble avoir évidemment mal jugé, le 14 juillet 1807 (J. Av., 1. 12, p. 685), en disant que, lorsque l'une des parties assignées à convenir d experts fait défaut, le tribunal peut faire sa nomination sans condition.
La circonstance que les parties auraient consenti à ce qu'il fût procédé par un seul expert ne leur ôlerait pas non plus le droit d'en nommer un à la place de celui que le tribunal aurait désigné d'office , d'où il suit que le jugement doit toujours leur réserver cette faculté. Cependant, s'il ne l'avait pas fait, on pourrait facilement induire du consentement des parties sur le premier point leur accord sur le second, et alors le jugement ne devrait pas être annulé; c'est ce qu'ont jugé expressément, mais plus en fait qu'en droit, la Cour de cassation, le 28 déc. 1831, et la Cour de Nancy, le 11 mai 1832 (J. Av., t. 42, p. 250).
Mais comme on l'a vu par l'arrêt de la Cour de Rennes, que rapporte M. Carré, l'exécution du jugement qui contiendrait, mal à propos, une nomination définitive, rendrait la partie qui la ferait irrecevable à s'en plaindre ; elle serait censéeyavoir acquiescé. M. Dalloz ajoute, et avec raison suivant nous, que cette exécution couvrirait la nullité , même à l'égard de l'autre partie, puisqu'elle constaterait suffisamment qu'une nomination amiable était impossible. 33
[[ 1 lOi bis. Le délai de trois jours fixé par l art. 305 est-il fatal?
Tîon : la fixation du délai de trois jours n'emporle pas la déchéance du droit de convenir d'experts après son expiration ; car les parties sont toujours libres de transiger. Seulement l'exécution du jugement n'est plus suspendue. [V. le développement de notre opinion, tn/rà, Quesl. 1169.)]]
JL f 6£. Le tribunal , après le délai de trois jours expiré , peut-il rétracter sa nomination faite d'office ?
Nous pensons, comme M. Thomine, que le délai de la récusation est un délai fatal ; on serait donc , en général , déchu du droit de récusation , si l'on ne profitait pas de ce délai : néanmoins, si les motifs étaient extrêmement graves, et que la preuve en fût mise sous les yeux du tribunal, on ne devrait pas tenir à la rigueur, au point de décider que le tribunal ne pût rétracter la
|0 I ' I' m I il. LU II l»»\ tiim» ï imu nui
nomination (pi il .mr.ni r i i,n (m< de* < •
il ii. ,|. i! p || m. h . ii . i . |i in ... , .|ii.irni -. i < uiin |i
i >• ut <i"ii< ou I rt'lractei m < h i tlaim dix i h i nu
innall qu il n<- pool i ill i ilsonn ibli m< ni iik une i
i ,i|»i»<'i i H i . si i iv li .!•• mm .Dâi i"/ .• et raoniaa Danuzoats, 1 I
p ..I 1, ri nous le |» Il ]]
11(13 Les juucs, tjn (fui t d rnmmtt yrcfl ,t t ni i 'm >ni UtrtmpUl ■ I d ' 1 1 1 1 1 * ff Qtlid i/' * clriimjri s il dti ' "nd/imnes ' ] ]
<. est un principe que le )u^<- ne peu! remplir 1rs foin lu. us .1 • xjn-il . quel que talent cpi'H tûl pour toute! Ici op< > itioua de < •• mintsteri /'• • #j?ï>ii Je Di pèm Pai ii un,! '•' i». H
Les greffier! ne peuvent non plui remplir ce§ fonctions; »f eu général. i incapacité dei jugea pour certain! obfeti l'étend i rui Voyez Ooét i art 1607. j
Il y a d'aiHeuri incompatibilité entre lei (on d'expert Pour l'eu eonTaincre, il Miffil délire leaarl de procédure lur les rapporta dVxperti Le grenier qui doit
dans tous ces acl<s, et dont lepOtteeil "ii .i L'audience ou au greffe, tu , pas faire des expertise! ; il en est de même des ( "iinins as^rrriK-n
Quant aux écrivains non assermentés, ils p< ni l ni être DQJDanM rt»,
soit d'office, soit par les partiel ; cependant i ils travaillent habituellemen greffe, il convient de ne pas les nommer d'office, Ici rapporta qu'il! \ ont pouvant affaiblir la confiance des parties
CCM- Daxloz, t. 7, p. C58, n°« 5 et 0, approuve l'eiclttliorj prononcée par M. Carré contre les juges; mais il trouve (jii il n'y a point parité <le r.n~ l'égard des greffiers. Il pense que le greffier d'un tribunal pourrait fain fonctions d'expert, à la seule condition de se faire remplacer par nu commis assermenté. Nous ne voyons pas nous-même d'inconvénient à ce qu ainsi, et, comme la loi ne prononce pas d'incapacité, nous parlai l'avis de M. Dalloz.
Relativement aux étrangers, le même auteur, t. 7, p 658, n° 3, rappelle que l'art. 28 du Code pénal déclare Incapable des (Onctions d'expert 1 individu condamné à certaines peines, et que l'art. <Î2 autorise les tribunaux à prononcer, dans certains cas , la privation des droits politiques et civil* j tels que... celui d'être expert (1). 11 en conclut avec raison que c'est là un droit civil duquel, par conséquent, les étrangers ne peuvent jouir. On sait d ailleurs que les experts donnent, par leur signature, un caractère d'authenticité à leur rapport (V. la Quest. 1223); c'est donc un ministère légal et public qu'ils remplissent. Or, pour remplir en France des fonctions légales, un office public, ne faut-il pas être Français?
A part ce petit nombre d'exceptions, le choix des juges ou des parties ne peut, à notre avis , être limité par aucune circonstance relative soit a la profession de l'expert mise en comparaison avec l'objet à vérifier, soit à son domicile distant ou rapproché des immeubles soumis à son expertise ; Bordeaux, 15 avril 1836 (J. Av., t. 50, p. 379) ; soit à la dresse que le tribunal aurait (aile
(1) [M. Boucennr, t- 4, p. 456, fait ol>- I capacité continue à subsister après .'accom- «erver *vec raison que, de mênif que pour ) plissement Je la peine J Itsicmcins C'V'. la Quest. 1120}. cette in- j
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à priori d'une liste d'individus particulièrement investis de sa confiance; Cass., 30 déc. 1822 (Dalloz , t. 7, p. 314). 33
1164. Le tribunal qui nomme d'office des experts doit-il , à peine de nullité,
désigner leurs prénoms et professions P
L'arrêt de Bruxelles que nous venons de citer sur la Quest. 1161 a résolu celle-ci pour l'affirmative, attendu qu'une désignation aussi vague que celle qui n'indiquerait les experts que par leurs noms de familles devait mettre la partie dans l'impossibilité de proposer contre eux des moyens de récusation, conformément à l'art. 309.
Nous remarquerons que la circonstance de l'éloignement du domicile de la partie du lieu où chacun des experts habitait a eu beaucoup d'influence sur cette décision , ou plutôt, d après les termes de l'arrêt , en a été le motif déterminant.
Nous croyons aussi que la question que nous avons posée ne doit être décidée que d'après les circonstances, et que l'on ne pourrait justement annuler une nomination d'expert, sur le seul motif que le tribunal eût omis d insérer dans son jugement les prénoms ou la profession des experts, si d'ailleurs il était probable que les parties le connussent.
CC Cet avis nous paraît très-sage. 11 suffit quelespartiesne puissent se tromper sur l'individualité des personnes désignées. S'il y avait une erreur dans la désignation des noms ou du domicile , on pourrait la faire réparer par un second jugement. C'est ce qu'a jugé la Cour de Montpellier, le 15 mai 1810 (J. Av., t. 12, p. 695). ]]
1 165. Le délai de trois jours, fixé pour nommer les experts , court-il du jour de
la signification du jugement, s'il a été rendu par défaut ?
La disposition de l'art. 305, relative à ce délai, ne s'applique qu'au cas où le jugement est contradictoire et non entrepris par appel. En effet , si le jugement était rendu par défaut , comme il serait sujet à l'opposition, il est certain que ce ne serait qu'à l'expiration de la huitaine donnée pour l'attaquer par cette voie , ou à partir du jour du débouté de l'opposition, que le délai fixé par l'art. 305 commencerait à courir. De même , s'il était interjeté appel de ce jugement, et qu'il vint à être confirmé, ce même délai ne courrait qu'à compter du jour de la signification de l'arrêt confirmatif.
CC Nous approuvons sans difficulté cette solution, d'ailleurs conforme à l'avis de MM. Favard deLanglade, t. 4, p. 701, n° 4; Dalloz, t. 7, p. 660, n°10, et Boncennb , t. 4, p. 459. F. ce que nous avons dit , t. 2, p. 105 , S 1"> n° 3, art. 159. 33
1 166. Les parties sont-elles obligées de convenir d'experts, dans le délai fixé par l'art. 305, lorsque le tribunal a prononcé des condamnations au fond , avec cette alternative, si mieux n'aiment les parties a dire d'experts?
On sait qu'il arrive souvent que les tribunaux prononcent des condamnalions , en laissant à la partie contre laquelle elles sont prononcées l'option de les faire exécuter, ou d'en faire arbitrer le montant à dire d'experts. 11 a été jugé par la Cour d'Orléans , le 12 décembre 1810 {Foy. Hautefecille , p. 170 et 171, et J. Av., 1. 12, p. 698), dans une espèce où des condamnations sur le fond avaient été prononcées, avec faculté de recourir à un règlement par experts dans un délai déterminé, à peine de déchéance, que les parties n'étaient pas tenues de convenir d'experts dans les trois jours de la signification du
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Cette opimou nous p. uait conforme a l'esprit de l'art. 205, qui, suris réquisition d'une des parties, autorise le tribunal à ordonner une descente de juges, or, dans l'espèce proposée, le tribunal ordonnerail moins ci qu une descente, pu i sep w le juge n aurai! aucun renseignemenl à donnei sur les objets de l'expertise . et que ss mission sérail bornée ;i procun i lion du jugement qui l'aurait ordonnée.
[[ Nous partageons cette opinion qui s'appuie <le l'assentiment de MM. Favard de Laisclade, t. 4, p. 700 , n 1 . et Dalloz , t. 7, p. 060, n° 7. 3]
[[ 1 ÎOÎ bis. Le tribunal qui ne choisit pas dans son sein le juge chargé de recevoir le serment des experts doit-il nécessairement désigner, pour remplir cette commission , le juge de paix du lieu où l'opération doit être faite?
La réponse serait sans doute affirmative , si lart. 305 était la <enle disposition du Code relative à cette matière : sa rédaction semble . en effet , ne pas laisser la liberté du choix. Aussi la Cour de Bruxelles a-t-elle jugé, par i considération , les 11 et 20 février 1835 {Journ. de cette Cour, 1835 , t. 2. p. 32, et 1836, t. 2, p. 267), que tout autre délégation était nulle. ?Sous ne croyons pas devoir approuver ces décisions; si l'on consulte en effet l'ait. 1035 du Code de procédure civile, qui donne toute latitude aux juges en cette mat. on ne pourra s'empêcher de reconnaître que , dans l'art. 305. le juire de paix du lieu n'a été indiqué queper modum (xcmpli , et comme celui qui , naturellement, en serait le plus souvent chargé. Mais celte disposition ne peut empêcher les tribunaux d'adresser leur délégation à tout autre magistrat, même à un autre tribunal ou à l'un de ses membres, soit pour faire la nomination des experts, soit pour recevoir le serment de ceux qui seraient déjà nommés, soit pour indiquer le juge devant lequel ce serment devrait être prête.
Cette opinion fondée sur l'art. 1035, est professée par M.M. Pigeai, Comm.f M, p. 559 et 500, et Favard de La>glade, t. 4, p. 700, n° 4. 33
Art. 30G. Dans le délai ci-dessus , les parties qui se seront accor-
TJT. XIV. Des rapports d'experts. — Art. 306. Q. I1CO. 93
dées pour la nomination des experts en feront leur déclaration au greffe (1).
Tarif, 91.— £ Notre Comin. du Tarif, t. l,p. 304, n" 4, 5 et 6.]— Code de proc . art. 1035. — £Notre Dict. gén. de Pr., v" Expertise, n° 12. — Arm. Dallot. eod., n°* 77 et 81 — Questions traitées : La déclaration exigée par l'art. 306 doit-elle être faite par ebacune des parties assistée de sou avoué.'
Q, 1168. Si, postérieurement aux trois jours que donne l'art 305 pour convenir d'expert», les partie»,
conformément à l'art. 306, déclaraient au greffe les noms des experts qu'elles auraient choisis , ces derniers feraient-ils l'opération, de préférence à ceux qui auraient ete nommés d'office? (J.1I69 — Si le tribunal, en nommant des experts d'office , a refusé acte aux parties de la Domination qu'elles avaient faite elles-mêmes, ou a omis de leur ordonner de convenir d'experts , dans le délai de l'art. 305, les parties doivent-elles appeler ? Q. 1 170.]
CCLVI. Il est entendu que le greffier qui reçoit cette déclaration doit en dresser acte.
i 169. La déclaration exigée par Vart. 306 doit-elle être faite par chacune des
parties assistée de son avoué ?
Oui, parce que cette déclaration est un acte judiciaire, et qu'aucun acte fait dans le cours d'une instance ne peut être fait sans assistance d'avoué ; c'est pourquoi l'art. 91 du Tarif accorde une vacation à cet officier ministériel. {Voy. Pigeau, 1. 1, p. 291.)
[[C'est ce que nous enseignons en notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 305, n° 5. Mais M. Dalloz, t. 7, p. 660, n° 11, pense qu'il n'y aurait pas nullité, si les parties s'étaient présentées seules. La loi ne prononçant pas de nullité , les juges ne devraient pas sans doute appliquer cette peine; mais la marche que nous indiquons est plus régulière; le greffier d'ailleurs refusera de recevoir le dire d'une partie non assistée de son avoué ; au reste , la présence simultanée de toutes les parties est indispensable pour que le greffier puisse dresser son acte. 11
1169. Si, postérieurement aux trois jours que donne l'art. 305 pour convenir d'experts, les parties, conformément à l'art. 306, déclaraient au greffe les noms des experts qu'elles auraient choisis, ces derniers feraient-ils l'opération de préférence à ceux qui auraient été nommés d'office?
M. Lepage maintient l'affirmative , dans ses Questions , p. 207, attendu que la nomination d'office n'est faite que dans l'intérêt des parties, dont l'une ne peut être retardée dans ses poursuites par la négligence de l'autre à convenir d'experts ; mais, dit cet auteur, si aucune des parties ne se met en mesure pour que l'expertise soit faite par les personnes nommées par le tribunal , si, au contraire, les deux parties nomment des experts, rien ne s'oppose à ce que ce soient les experts convenus par elles qui procèdent , et c'est même ce qui paraît être dans l'intention de la loi.
Tel est aussi le sentiment de M. Delaporte, t. 1, p. 294, et des auteurs du Comm. inséré aux Annales du Notariat, t. 2, p. 288.
Mais ces auteurs estiment que l'exercice de la faculté de convenir ainsi d'experts , même après le délai, cesse dès que l'ordonnance prescrite par l'art. 307 a été délivrée, et M. Delaporte dit même qu'il cesse au moment où cette or-
(\) Au greffe. Si cependant la nomination était faite autrement qn'nn greffe elle ne serait pas nulle. (Perrin, Traite île- Nullités, |>. 23^
[C'est l'avis exprimé par M. TnojlilfB Dksmazi rr», î. 1 , p. 510. ]
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1IÎO Si le tribunal, en nommant des experts d'office, a refuse acte aux pai lux de la nommination qu'elles avaient faite elles-mêmes. , eu u//m de leur ordonner de convenir d'experts dans le délai de l'art. b05, les parties doivcnl-cUe-s appeler ?
Les parties peuvent faire leur déclaration au greffe et requérir 1 ordonnance du juge-commissaire, afin de prestation de serment. Si le juge refuse de recevoir le serment des experts et de les laisser opérer, ou que ceux nommés d'office veuillent opérer, on revient au tribunal , et on relève appel , s'il maintient les experts nommés d'office.
CC Cette procédure nous paraît fort régulière. ]}
Art. 307. Apres l'expiration du délai ci-dessus , la partie la plus diligenteprnuirfl l'ordonnance du ju^e, et fera sommation aux experts
T1T. XIV. Des rapports d'experts. - Art. 30*. Q. 1 1**. 95
nommés par les parties ou d'office, pour faire leur serment, sans qu'il soit nécessaire que les parties y soient présentes.
Tarif. 29,76, 91.— C Notre Comm du Tarif, t. 1, p 305 n°* 7, 9 à 13.] — Ordonn, lit. 21 . art. 10, — [Notre Dict. gén. de "roc, v° Expertise, n°' 62, 63. 68, 69, 72, 73, 74, 79, 98.— Arm. Dalloi. tod, n°' 94 à 104. — Questions traitées: le poursuivant doit-il sommer la partie ad»erse d'être présente a la prestation du serment des ei|>er(s?g. 1171. — Quand les parties ont ell<s-iuèmes nommé des eipert» el les ont expressément dispensés du serment, l'une d'elles peut-elle demander la nullité de leur opération, sur le motif qu'ils n'ont pas prêle le serment? Q. 1172.] (I)
CCLVÏI. La partie la plus diligente obtient, sur la requête du juge-commissaire (Tarif, art. 76), une ordonnance, afin de nommer les experts choisis ou nommés d'office, pour qu'ils aient à comparaître devant le juge aux jour, heure et lieu par lui fixés , et faire leur serment de bien et fidèlement s'acquitter de la commission qui leur est confiée. Mais comme il est libre aux parties d'assister ou non, il serait frustratoire de leur faire une sommation à cet effet (2).
117 1. Le poursuivant doit-il sommer la partie adverse d'être présente à la prestation du serment des experts?
Cela n'est pas nécessaire, puisque l'art. 307 porte que le serment peut être prêté en l'absence des parties. (Voy. Qucst. de Lepace, t. 1, p. 293; Comm. inséré aux Ann. duNot., t. 2, p. 293; Hautefeuillk, p. 173).
[[ Voy. aussi M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 561, et la note infrà. ]]
Néanmoins, dit M. Pigeau , t. 1, p. 293, il esta propos de le faire, afin que, si ia partie adverse se présente, l'indication par les experts du jour où ils procéderont à l'opération lui vaille sommation de s'y trouver (3).
CC Cela est fort juste. 3]
1 1915. Quand les parties ont elles-mêmes nomme les experts cl les ont expressément dispensés du serment , l'une d'elles peut-elle demander la nullité de leur opération, sur le motif qu'ils n'ont pas prêté le serment?
On a dit, pour l'affirmative, que la formalité du serment intéresse l'ordre
[Nous pensons que :
1° Le jugeaient qui ordonne une expertise doit être signifié à la partie adverse, à peine de nullité de l'opération. Besancon, 21 juin 1813, et 26 juillet 1821 (/. Av., t. 12, p. 712).
2° Les experts nommés par les consuls en pays étranger doivent, avant de procédera leurs opérations, prêter serment, à peine de nullité de celles de leurs expertises qui ne mentionnent pas cette formalité; Cass., 9 mars 1831 (J. Av., t. 40, p. 365). 3
(2) Toutefois, l'art. 91 «lu tarif accorde une vacation aux avoués pour y comparaître.
(3) MM.Dklaporte, t.l,p. 295, et Demiao- Crouzilhac, p. 226, in fine, regardent comme indispensable d'appeler la partie à la prestation du serment; mais si, comme nous le pensons, et comme le disent MM. Haulefeuilleet De mi au (V.n&jfii/)rà)( la requête présentée au
juge-commissaire, ainsi que son ordonnance, doivent êtresigniiiéesàla partie, au domicile de son avoué, parce qu'elles font partie de la procédure, celle signification, qui donne à cette partie connaissance du jour et de l'heure fixés pour la prestation du serment, n'est-elle pas pour elle un avertissement suffisant de se présenter si bon lui semble ? Exiger en outre une sommation, ne seraitce pas multiplier les frais sans nécessité, puisque l'art. 307 n'impose pas aux parties l'obligation de comparaître?
[ L'opinion de MM. Delaporle et Demiau- Crouzilhac est incontestable ; aussi est-elle approuvée par MM. Favard de Lanclâdb, t. 4, p. 702, n° 1 ; Thomine Desmazures, t. 1, p. 511 ; Dalloz, t. 7, p. 660, n« 12, .1 Boncenne, t. 4j p. 47 l . 11 n'est pas non plus nécessaire, d'après ce dernier auteur, dont nous approuvons la doctrine, de sigtulier à la partie, à son domicile, la requête ni l'ordonnance]
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Art. 308. Les récusations ne pourront être proposées que contre les experts nommés d'office , à moins que les causes n'en soient survenues depuis la nomination et avant le serment.
r Notre Comm du Tarif, t. 1, p. 306, n° 14.1— Code de proc.. art 19". 237. 309. 310, 430.— [Notre Dict. gén. de Proc, v° Expertise, a" 39, 47 et 54. — Arin. Dallo» , eod , n°* 111, 112, IIS, US. IIS,
120 et 121. Questions trmtbbs : Si les causes de récusation, quoique antérieures à ia nomination.
n'avaient pu être connues à cette époqne, serait-on admis a les proposer contre des ei perts choisis à l'amiable? Q- Wlïbis. — Est-il. nonobstant la disposition de l'art 3u8, drs dS ou l'on pu sse récuser, après le serment, des experts nommés à l'amiable? Q. 1 1 73-3 0)
(Nous pensons que :
fl f.iul fane connaître à la partie défail-
lante les noms des experts nommés d'office pour la mettre en demeure «le les reçus» r. Rennes, 13 juillet 1813 V. Av.. I. 12, pagr 7I4).3
T1T. XIV. Des rapports d'experts. — Art. 309. Q. 1193. è7
CCLVIIl. Il résulte de la combinaison des art. 308 et 310 que les experts
convenus par les parties ne peuvent en général être récusés; car, en les
choisissant, on a dû les connaître, et, s'il y avait contre eux des causes de
récusation , on est présumé les avoir considérées comme indifférentes.
Il n'en est pas de même, si la cause de récusation était postérieure au choix qu'une partie a fait d'un expert récusable. Si cet expert, par exemple, était devenu allie de l'une des parties, en ce cas il y aurait exception à la règle, et la récusation pourrait être proposa contre cet expert, mais avant toulefois qu'il eût prêté serment, (foy. la gestion suiv.)
A l'égard des experts nommés d'office, ils peuvent être récusés même pour cause existante au moment de leur nomination. La justice de cette laculté est de toute éwdence.
[[1199 bis. Si les causes de récusation , quoique antérieures à la nomination , n'avaient pu être connues à celle époque, serait-on admis à les proposer contre des experts choisis à l'amiable P
Nous pensons, avec M. Thomine Dksmazures, t. 1, p. 513, que la récusation faite dans de telles circonstances serait admissible. En effet, la loi, eu prohibant la récusation des experts choisis à l'amiable pour des causes antérieures à ee choix , n'a voulu que prévenir la versatilité des parties, eu leur faisant porter la peine d'une nomination qu'elles auraient faite inconsidérément ; mais, lorsqu'il n'a pas dépendu délies de connaître les motifs de suspicion, la justice doit venir :; leur secours, cl les protéger contre une fraude (jui sans cela pourrait devenir très commune. 11 nous semble donc qu on pourrait regarder comme survenues depuis la nomination les causes de récusation dont la connaissance n'aurait pu être acquise avant celte époque, t'oy. la question suiv. D3
i 113. Est-il, nonobstant la disposition de l'art. 308, des cas où l'on puisse récuser} après le serment , des experts nommés à l'amiable ?
Il résulte expressément de l'art. 308, combiné avec l'art. 309, que jamais la récusation ne peut être proposée; contre un expert quand il a prêté serment. Ainsi, dans le cas même où les experts auraient bu ou mangé avec l'une des parties . ou reçu d'elles des présents pendant le cours de leurs opérations, il ne nous paraîtrait pas, comme aux auteurs du Praticien, t- 2. p. 234, que 1 expert put être récusé, quelque violents que fussent 1rs soupçons de séduction; nous dirons seulement , avec ces mêmes auteurs, et M. Lepage,dans ses Questions, p. 207 et 208, que la partie intéressée pourrait du moins, lorsque le tribunal amait à prononcer d'après les résultats de l'expertise, soumettre ces circonstances au tribunal, afin qu'il y eût tel égard que de raison, et qu'il n'attachât pas à ces résultats la confiance dont ils seraient dignes si nul soupçon de partialité n'était éle\é contre ies experts ou l'un d'eux. C'est d'ailleurs ce (fui était autorisé sous l'empire de l ordonnance, dont l'art. I5du lit. 21 défendait aux commissaires et aux experts de recevoir par eux ou par leurs domestiques aucun présent des parties, ni de souffrir qu'elles les défrayassent. M. litRRiAT Saint-Prix, p. 304, note 16, dit que cette règle, que la Cour de Trêves proposait de consacrer par une disposition du Code, doit être conservée, et, si elle l est , son effet sera sans doute d'atténuer, comme nous venons de le dire, la confiance du tribunal dans les apurements donnés par les experts.
[[ M. Pigeau , Comm.. t. 1, p. 561, pense que, si la cause de récusation née avant le serment n'avait « le découverte que depuis, elle pourrait encore être Tom.IiI. 7
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CCL1X. L'art. 309 vent Impérieusement que la partie propose, dans le délai fixé, les récusations qu'elle aurait à Taire contre des experts nommés doffice Ce délai peut sans doute être facilement obs4 rvé, quand le Jugement est prononcé contradictoirement ou par défaut , feule de plaider. S il est rendu par défaut contre une partie qui n'a pas constitue d avoué . elle ne peut être informée de ce qui se passe, et on ne peut lui imputer a faute de ne s être pas conformée à l'art 309. La loi ne prévoit point cette difficulté; mais il nous semble qu'elle est résolue par l'art. 383. et que, par identité de raison, on doit décider que le délai court du jour de l'expiration de la huitaine pour former opposition, et que, s il y a eu opposition, il court du jour du débouté de l'opposition, même par défaut.
TH. XIV. Des rapports d'experts. — Art. 3©tt Q. Itî5 09
1194. Les trois jours accordés pour la récusation sont-ils francs P
Nous ne le pensons pas, parce qu'ils établissent un délai ordinaire de procéder. Ainsi , le jour de la nomination des experts ne compterait point, mais celui de l'échéance serait compris.
[[C'est aussi lavis de MM. Favard deLanclade, t. 4, p. 702, n°3, et Dalloz, t. 7, p. 604, n° 4. Nous y adhérons sans difficulté. ]]
1 • 75. Le délai de la récusation courra-l-il du jour de la prononciation du jugement , à l'égard des experts nommés d'office?
On a pensé que ce délai ne devait commencer à courir, dans ce cas , que trois jours après la signification du jugement- Si , dit-on , le délai devait courir du jour même du jugement , il arriverait qu'une partie, dont le domicile serait éloigné, se trouverait souvent déchue du droit de récusation , avant qu'elle eût pu être informée de la nomination des experts.
Nous pensons néanmoins que, si le jugement est contradictoire, on doit, en se gouvernant par analogie , d'après ce que prescrit l'art. 383, décider que la récusation doit avoir lieu dans les trois jours à compter du jugement ou de la nomination des experts, quelque soit d'ailleurs l'eloignement du domicile de la partie. En effet, pour quelle pût avoir connaissance de la nomination d'office des experts , il faudrait que le jugement lui fût notifie à domicile; or, la loi ne le dit pas, la signification à avoué suffit : le délai est donc fatal , si le jugement est contradictoire (1).
[[ Pour que la nomination puisse faire courir le délai de trois jours porté par l'art. 309 , il faut, dit M. Thomine Desmazures, 1. 1, p. 513 et 514, que le jugement qui la contient soit connu, que l'exécution n'en soit pas suspendue par quelque cause, qu'enfin il soit définitif; et de là il conclut : 1° avec tous les auteurs (2), et en s'appuyant sur l'art. 383, que si le jugement est par défaut, le délai ne court que du jour de l'expiration du délai pour faire opposition, ou du jour du débouté de cette opposition, si elle a lieu ; 2° que, s'il est contradictoire, mais sujet à l'appel , le délai est encore suspendu pendant la première huitaine qui suit la prononciation , huitaine pendant laquelle le jugement ne peut être exécuté , et de plus jusqu'au démis de l'appel , s'il est interjeté; 3° qu'alors même que le jugement est contradictoire et sans appel, ce n'est pas encore du jour de la prononciation que court le délai pour proposer des récusations contre les experts nommés d'office à défaut de désigna-
(1) C'est aussi ce qui a clé jugé par arrêt de la Cour royale de Rennes du 17 juin 1816, 1IC çhwnb. (J. Av., t. 12, p. 722). Il faut néanmoins convenir que les arguments d'apr< s lesquels on a soutenu que le délai ne devait courir qu'A partir de la signification «lu jugement qui nomme les experts, ne sont pas dénués de tout fondement. On pont dire que c« jugement ne nomme le» experts d'office que par précaution et d'avance, comme nous l'avons dit , Connu, de l'art. 305, pour le cas où les parties ne conviendrait nt pas elles-mêmes d'experts, dans les trois jours de la signification du jugement. Pendant ce premier intervalle, la nomina-
tion faite par le juge n'est que conditionnelle; elle ne devient absolue que quand il est expiré. Ainsi, dit M. Thomine, le délai pour récuser les experts ne commence point à courir du jour de la signification du jugement, mais seulement trois jours après : en sorte que les parties ont réellement sixjours depuis la signification du jugement, pour s'informer de la qualité et de la moralité des experts, et les récuser, s'il y a lieu.
(2) [ On peut voir, dans ce sens, MM. I>li.aporte , t. 1, p. 296; Uemiac-Crouziluac, p. '227 et 228; Favard de I.anglade, t. 4, p. 703, Piceao, Comm., t. 1, p. 562, et Boncenne, t. 4, p. 472. ]
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[[ fi 95 bis. Le délai pour récuser un rxpol csi-tl fatal?
Oui , sauf les cas d'exception dont nous avons parle sous la Quest. 1 I726i*; l'art. 309 se termine en effet par cette disposition : Le délai ci-de-réeusation ne pourra être proposée; et, comme le fait observer M. l'n.i \: . Gaanu, t. 1, p. 562, l'art. 1029 nous apprend qu'aucune déchéance n est comminatoire. Au reste, M. Carré a déjà exprimé ce sentiment sur la Quest. 1 162 , et nous y avons adhéré. C'est donc à tort, selon nous, que M Thomi>f T>esmazcres, 1. 1,
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p. 514 et 515 , insinue , quoiqu'avec réserve , que , si la cause de la récusation était grave, et si l'avoué justifiait qu'il n'a pu en temps utile se procurer le pouvoir de sa partie, les juges auraient la faculté d'admettre celte récusation tardive. Cette opinion est condamnée par les termes formels de la loi, autant que par son esprit; nous croyons que c'est satisfaire à tout ce que l'intérêt des parties peut exiger, que d'admettre, relativement au point de départ du délai, l'avis du même auteur par nous rapporté sur la Quest. 1175; MM. Lepage, t. 1, p. 208, Favard de Langlade, 1.4, p. 702, n° 3, et le Praticien Français, t. 2, p. 234, pensent aussi que le délai est fatal. Cette opinion est encore consacrée par les arrêts de la Cour de Kennes du 17 juin 1816 (/. Av., 1. 12, p. 722) (1), de la Cour de Bordeaux du 4 juillet 1832 {Journ. de cette Cour, t. 7, p. 383), et de celle de Liège du 9 déc 1835 (Journ. de la Cour de Bruxelles, 1830-2-108). Néanmoins, M. Boncenne, t. 4, p. 472, est d'un sentiment contraire. 11 traite le délai de l'art. 309 comme celui de l'art. 305. ( Voy. suprà, la Quest. 11G1 bis.) J]
[[ 11 Voter. L'avoué de la partie peut-il, sans mandai ad hoc, récuser un
expert ?
Non ; car le mandat qu'il a reçu pour poursuivre l'affaire n'est pas le mandat spécial de récuser que demande l'art. 309. Ainsi l'a jugé la Cour d'Orléans, le 11 mai 1821 (J.Av,, t. 12, p. 734); et M. Pigeau , Comin., t. 1, p. 502, ajoute : • Les reproches contre les témoins peuvent, être proposés parl'avouésans qu'il soit obligé de justifier d'un pouvoir. Les experts étant des témoins, il semble qu'il en devrait être de même; cependant, la loi exige la signature de la partie ou de son mandataire, parce que, les fonctions d'expert participant de celles du juge, elle a voulu que la voie à suivre pour leur récusation fût à cet égard aussi solennelle. » MM. Boncenne , t. 4, p. 473, cIDalloz, t. 7, p. 601, à la note, approuvent aussi l'arrêt de la Cour d'Orléans. Mais la Cour de Bordeaux a décidé, le 16 janvier 1833 (J. Av., t. 44, p. 191)i qu'il n'y aurait pas nullité de l'acte de récusation , alors même qu'il ne porterait la signature ni de la partie, ni de son avoué, ni d'aucun mandataire spécial, celte nullité n'étant pas prononcée par la loi. Est-il nécessaire qu'une pareille nullité soit prévue? ou plutôt est-ce là ce qu'on peut appeler une nullité ? n'est-ce pas plutôt un vice qui ôte l'existence à l'acte , qui fait que la récusation n'a pas eu lieu, puisqu'elle n'émane point de la personne qui seule avait le droit, et le droit personnel de la proposer ? 13
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95 quater. La partie, qui veut prouver par témoins ta cause de sa rc'eusai, est-elle tenue de désigner ses témoins dans l'acte dont parle l'art. 309 ?
Oui, suivant M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 503, par argument de l'art. 289, qui exige celle désignation immédiate lorsqu'il s'agit d'établir une cause de reproche. Les motifs de célérité se rencontrent ici. Nous partageons celte opinion, que M. Tiiomine Desmazures a approuvée aussi implicitement, t. 1. p. 515. 33
Art. 310. Les experts pourront être récusés par les motifs pour lesquels les témoins peuvent être reprochés.
(t)C C'est précisément la question que cet arrêt a jugée, quoique M. Carré l'ait cité, à
la note de la Quest. 1175, pour en tirer une autre conséquence. 3
i I PARTI! I.IV II hM TinnAM nmimi
( I i \ On i" ;'i •••ni m. 1. 1 i«- législateur indiqua i outre
m .\ . ni Mi 1 1 |»i ... fie . m d l.ni 378 admet pour la rtrcti sut ion d< 4 que h lutie
v>lil pOlIll «lis |ii.;, s , (iiiispir |. Hi.i)
(arl ce sont H< ns instruits qui vu nru rit <!. i
îi i .unis de leur srl . <i< s • i • •< Lu .ii i.-n- i>i objt nàl é u d <•
I ■*«. la réem Hiom ^l-elle iusj le l'effet de lu
Oui, s. m , doute, puisque la pend la .
qui nepeul plus avoir lieu qu'après le jugement qu •ti i. 909 et 383 C'esl une diflérci
(t) JURISFRUDErïCE.
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en eus de nouvelle expertise, de r< l'expert «| u i a irrégulièrement opéré, et de nommer un expert pour la partie qui nommé l'expert récusé, si elle n'en nomme pas un elle-même; Bruxelles, 31 juill. 1811 (y. Av., t. 12, p. 700) ; mais <•- it>- déciaioa et les suivantes, dérivant du pouvoir i lion na ire des juges pour admettre ou rejeter les Causes de reproelie ou de récusation qui ne sont pas énumérées dans l'art. 283, ne doivent pas être prises [mur des fègl< s certainesde droit ; leur application dépend uniquement des circonstances.
2° E>t récusable l'expert qui, dans le cours «le l'opération, a bu et mangé avec l'une d« s parties et à ses frais, de la part de celui qui n'y a pas consenti, quoique sou litiscuasorl ait assisté au repas; Amiens, 7 déceml>. 18-2 (/. Av., t. 12, p. 726).
3° Une partie ne peut pas reprocher des experts pour avoir bu et mangé chez la partie adverse et à ses frais, lorsqu'elle-méme s'est mise àtable aveceux; Bourges, 30 mars 1829 [J. Av., t. 37, p. 230).
4° Un expert n'est pas récusable sur le motif seul qu'il aurait été précédemment l'avoué de la partie qui la nommé; Paris, 30 janvier 1825; Cass., 21 janvier 1825(7. Av., t. 31, p. 229, et t. 33, p. 60).
6° N'est pas suffisant pour autoriser la récusation d'un expert, le motif tiré de ce que, plusieurs années avant l'expertise, il aurait fait exécuter contre l'une des parties un ju-
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(2) Nous ne saurions assigner aucune raison pour faire, à légard des experts, une distinction d'après laquelle on n appliquerait pas aux reproches formés contre eux ce que nous avons dit au sujet îles témoins, sur les Quest. 1101 et 1102.
[Ainsi l'art. 283 n'est pas limitatif, mais il est obligatoire. "]
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proprement dit, dont la déposition est reçue nonobstant le reproche (arliele 284). Il serait superflu de détailler les raisons de celte différence.
[[Observation juste, que M. Favardde Langlàde, t. 4, p. 702, n° 2, rapproche de la disposition analogue de l'art. 387. M. Boncenne, t. 4, p. 473, enseigne la même doctrine. 33
Art. 311. La récusation contestée (1) sera jugée sommairement à l'audience, sur un simple acte , et sur les conclusions du ministère public ; les juges pourront ordonner la preuve par témoins, laquelle sera faite dans la forme ci-après prescrite pour les enquêtes sommaires.
Tarif, 71. — [Notre Comm. du Tarif, t. I, p. 307, n°» 16 à 20. 3 — Jousse , art. 0 «le l'ordonnance. — (iode de proc, art. 83, 405 et suie.. — f_ Notre- I » i c t gén <le prne , v" Bxpertiie, n" 66. — Arrtl Dalloz eod., nOs 137 à 138— Carré, Compétence, 2e part., liv. ier, tit. 2. art. 00 Q. 124, éd. m-8°, t. 2, p. 263. — Lucre, même renvoi qu'aux articles précédents. — Questions TRAITÉES : le ministère public ne doit-il être entendu que lorsqu'il y a eu Domination d'office? Q. 1177. — La preuve de la récusation est elle à l'arbitrage du juye? Q. Il il Ois."}
1 le* 7 . Le ministère public ne doit-il être entendu que lorsqu'il y a eu nomination
d'office ?
On a cherché à établir l'affirmative, en disant que l'incident ne tenait à l'ordre public qu'en cette circonstance seule, en ce sens que la récusation porte une sorte d'atteinte à la décision du juge. Mais la loi ne distingue point, et par suite nous croyons que celte distinction doit être rejetée. {F. les questions sur l'art. 407.)
CC Cet avis, que nous partageons, est aussi celui de MM, Pigeac , Comm., t. l,p. 564, etîuoaiiNE Desmazures, l. 1, p. 515.33
[[ f f 9? bis- La preuve de la récusation est-elle à l'arbitrage du juge ?
Non, si elle est fondée sur l'une des causes énoncées en l'art. 283. V. à cet égard nos observations sur la Quesl. 1102, et l'opinion de M. Carré, concernant l'assimilation des reproches et des récusations, à la note du n° CCLX. M. Pigeau, Comm. y t. 1, p. 564, pense aussi que le tribunal ne peut se dispenser d'admettre la preuve, à la différence de ce qui a lieu, mais en vertu d'une disposition spéciale (art. 389), pour la récusation des juges. 33
Art. 312. Le jugement sur la récusation sera exécutoire nonobstant l'appel.
Ordonnance, tit. 24, art. 26. — Code de proc. art. 135. — [Notre Dict. gén. de proc-, v° Expertise, n" 60- — Arm.ind Dalloz , eod. , nos 136 et 13u. — Locre, même renvoi que pour les articles précédents. — Questions traitées : L'appel du jugement rendu sur la récusation est-il recevable si l'expertise avait été ordonnée dans une matière susceptible d'être jugée en dernier ressort? QA I 78. — Les effets de l'exécution du jugement, nonobstant appel, s'étendent-ils jusqu'à donner au tribunal la faculté de statuer sur le fond d'après les résultais d'une expertise à laquelle aurait concouru un expert dont la récusation aurait été rejetée? Q. 1179.3
CCLXI. Deux conséquences résultent de cet article
1* Si la récusation est rejetée, l'appel du jugement n'empêche point qu'il
(1) Contestée, soit par l'expert contre lequel elle a été proposée, soit contre la partie qui Ta nommé.
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Les auteurs du Commentaire inséré aux Annal ■ il, t. 2. p. 302, se
prononcent pour la négative, et se fondent sur ce qu'il iau' <irc-
ment. si les juges d'appel réformaient le jugement de première instance, nommer un autre expert à la place de celui qu'ils déclareraient justement récusé. De là suivrait la nécessite dune nouvelle expertise qui pourrait donnei résultats différents de la première, et consequemment fournir au tribunal, pour la décision du fond, des motifs opposés a ceux contenus dans le premier rapport. (K. LUlapoute, t. 2, p. 2
Nous convenons delà vérité de cette remarque, mais nous ne trouvons dans le Code aucune disposition qui autorise les juges qui ont rejeté la récusation à suspendre le jugeaient du fond; et, puisque le jugement qui prononce ce rejet est exécutoire, nous estimons que le tribunal qui l'a prononcé doit pro-
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céder comme s'il n'en avait point été interjeté appel; qu'il petit conséquemment statuer sur le fond, sauf à faire jugement nouveau après une seconde expertise, si la Cour réformait la décision par laquelle il aurait rejeté le reproche.
CC MM. Favard de Langlade, t. 4, p. 703, n° 4, et Daleoz, t. 7,p.G65, n° 7, partagent cette opinion, qui n'est adoptée par M. Vigexv, Procédât Ier, liv. 2, part. 2, tit. 3, ch. 1", S m, art. 5, n° 12, qu'avec une restriction. Cet auteur pense que la partie peut requérir, attendu l'urgence, et le tribunal de première instance ordonner qu'il soit procédé à lexpertise par un autre expert, par analogie de ce qui se pratique, aux termes de l'art. 391, en cas de récusation d'un juge commis. Le législateur n'a pas consigné dans l'art. 312 ce qu'il a dit plus tard dans l'art. 391 , et il nous parait difficile d'admettre l'analogie qui a frappé M. Pigeau, car il suffirait alors d'une récusation mal fondée pour empêcher l'opération d'être faite par l'expert récusé. 33
Art. 313. Si la récusation est admise, il sera d'office , par le môme jugement, nommé un nouvel expert, à la place de celui ou de ceux récusés.
r Notre Comin. du Tarif, t. 1 . p. 307, nos 21 el 22.— Notre Dict. gén. «le proc, v° Expertise, n° 59.— Armand D.illoz , eod., nos 134 et 135. — Questions traitées: Lorsqu'on expert ou des experts ont été nommés d'office , conformément à l'art. 313, ls parties ont-elles de nouveaux délais pour eu choisir d'autres? Q. 1180. — Les experts nommés d'office, conformément à l'art. 313, sont-ils récusables comme l'étaient ceux qu'ils sont appelés à remplacer? Q. 1181]
CCLXII. Dans le cas prévu par l'art. 313, le tribunal doit nommer d'office un nouvel expert ou de nouveaux experts, soit que la récusation ait eu lieu contre un premier nommé d'office, soit qu'elle ait eu lieu contre un expert convenu et pour une cause postérieure à sa nomination. Le motif de cette disposition est que le législateur a voulu hâter, autant que possible, l'opération de J'expertise.
11 80. Lorsqu'un expert ou des experts ont été nommés d'office, conformément à l'art. 313, les parties ont-elles de nouveaux délais pour en choisir d'autres?
Nous croyons, contre l'opinion de M. Dei.aporte, 1. 1, p. 298, et de M. Demiac-Ckouzimiac, p. 32',), et par une conséquence de ce que nous venons d'énoncer au Commentaire ci-dessus, que la nomination d'office, faite conformément à cet article, n'emporte point nécessairement l'application des art. 305 et 300; autrement, on suppléerait une disposition que la loi ne contient point (1).
[[C'est-à-dire qu'on pourra poursuivre sans attendre l'expiration des trois jours. Mais M. Favard de Lanclvde, t. 4. p. 703, n° 5, semble dire que 1 article 305 est applicable. 33
(1) Mais si, d'un commun accord, les parties renonçaient à se servir du jugement qui contiendrait la nomination d'olfiee, rien ne s'opposerait, les choses étant entières, à ce
2 ne tes experts qu'elles choisiraient prorcatsent à l'opération.
I C'est une conséquence du droit qu'ont
toujours les parties majeures de transiger- C'est aussi l'opinion de M. Pigeao, Comm., t. I, p. 565. Celle de MM. Delaporle et Derniau-Crouzilbac ne noussembltui point contraires ; M. Dalloz, t. 7, p. 665, n° 8 élevé des objections qui ne nous | araissnit pas fondées. J
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L'affirmative résulte do ers termes de l'ai I ndamné en tels à
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Ainsi, la partie adverse «le celle qui a récusé l'expert peut obtei mages-intérêts, a raison du préjudice qu'elle lui a « 1 par '< n
apporté a 1.1 confection de Pei , et, par suite, au jugement définilil
contestation.
Ainsi, encore, l*expert on obtiendra lui-même, mais, bien entendu, d cas seulement où la récusation aurait été Fondée sur des motifs qu raient atteinte a son honneur et à sa réputation. Si. par exemple, il n avait été récusé que pour cause de parente qui n'aurait pas ete preufée, nous croyons que le tribunal ne pourrait lui accord» r des dommages-inb ; (/. observations des Cours de Poitiers et de Mets sur le projet, et Baotbn 1 ii.le, p. 113.)
(l)Plusicurs Cours d'appel voulaient qu'on indiquât et limitât les cas dans lesquels Cette condamnation pourrait avoir lieu. On
peut néanmoins ne la prononcer qu'autant que l'eipert récusé a éprouvé quelque préjudice ; par exemple, dans les cas qui seront
voit, par l'art. 311, que la loi s'en rapporte e\posés sur la question suivante. 'V. Locaï à cet égard à la conscience du ht. I : 597
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Au reste, les dommages-intérêts ne sont adjugés, soit à la partie, soit appert, que sur leur demande ; le tribunal ne saurait y condamner d'oflice. (F. Commentaire inséré aux Annales du Notarial, t. 42, p. 304)
[[Nous adhérons à tout ce que contient ce n° 1182. C'est aussi l'opinion de MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 566, et Thomine Desmazuues,^ 1, p. 516.33
1 IS3. Comment est formée la demande en dommages-intérêts ?
Elle est formée par l'expert, et doit être jugée d'après les règles qui sont établies au titre des incidents. ,
[[ Pour former cette demande, dit M. Del\forte, t. 1, p. 299, 1 expert doit intervenir dans la contestation ; mais il semble résulter des termes dont se sert M. Favard de Langladb, t. 4, p. 503, et t. 3, p. 119, que cet auteur pense que l'expert ne peut intervenir et qu'il doit former sa demande par action principale. L'opinion de M. Carré nous parait préférable; elle est également partagée par M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 516. 33
1184. Quand un expert a requis des dommages-intérêts , comment est-il remplacé?
Le tribunal nomme d'office un autre expert, ainsi qu'il est dit en l'art. 313- CC Quoique l'art. 314 semble dire que l'expert ne devra être remplacé que lorsqu'il aura obtenu des dommages-intérêts, il est certain qu'il doit en être de même lorsqu'il succombe dans sa demande. C'est en effet cette demande elle-même et non pas son succès qui fait naître le soupçon de partialité qu'un échec pourrait au contraire accroître. Ainsi l'enseigne, avec raison, M. Fayard de Langlade, t. A, p- 703, n° 5. 33
Art. 315. Le procès-verbal de prestation de serment contiendra indication, par les experts , du lieu et des jour et heure de leur opération.
En cas de présence des parties ou de leurs avoués , cette indication vaudra sommation.
En cas d'absence , il sera fait sommation aux parties , par acte d'avoué, de se trouver aux jour et heure que les experts auront indiqués.
Tarif, 70. 91.— [Notre Comm. du Tarif, t. l,p.308, n°« 23 à 25 et 29-3— Ordonnance de 1C67. lit. 25, art. 10 — Code de pror., ait. 267, 280, 1034. — £ Notre Ditt. gén. de l'roc, v° Expertise. n9$ 68, 75, 80 à 90,94,95,97, 136, 192.— Devilleneuve, e«d., nos 13 à 14 bis, 18, 26 et 27.— Armand Ualloz, eod, i»°* 141 à 153. — l.ocié , t. 21, p. 290, 473, 544 et 621. — Questions trmtÉes : Y aurait-il nullité du procès-verbal de la prestation du serment qui ne contiendrait pas, de la part des experts, l'indication du jour et de l'heure de l'opération ? (J. 1 185. — Devi ait-on prononcer ia nullité d'une expertise $i la partie qui n'aurait pas été présente au procès-verbal de prestation du serment n'avait pas été sommée de se trouver aux jour, lieu et heure fixés par ce procès-verbal ? — Quid, si n'ayant pas assisté à la première opération , elle n'a pas été avertie du jour auquel les experts se sont ajournés? — Comment se couvre la nullité ? Q. 1 186. —Si les parties se font assister à l'opération par leurs avoués, les vacations de ceux-ci passent-elles en taxe? Q- 1187. — En cas d'absence des deux parties ou de l'une d'elles à la prestation du serment, par qui sera faite la sommation prescrite par l'art. 315? 0.1188.3(1)
[ Nous pensons que :
1° Un expert peut, en cas d'urgence, fixer le jour de son opération avant d'avoir prête
serment Colmar, 21 décembre 1833 (J. Av.? t. 47, p. 576).
2° La sommation de se trouver à l'opcrAtion d"un expert peut être signifiée par ex-
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qu'une pareille nullité pouvait être opposée par celui qui poursuivait l'expertise, l'autre partie ayant à s'imputer de ne pas lui avoir fait une sommation.
En présence dune jurisprudence aussi imposante, et des avis conformes de MM. Favard deLanclade, t. 4, p. 703, n° 1, Hautefeuille, p. 175, et Pigeau, Froc, 1. 1, liv. 2, part. 2, tit. 3, chap. 1 r, § 3, art. 5, n° 1, nous devons mentionner l'opinion contraire de M. Dalloz, t. 7, p. 668, n° 1. Cet auteur ne trouve pas que la nullilésoitsubstantielle. De simples observations laites parla partie à l'audience, peuvent, suivant lui, suffire pour remplacer les dires et réquisitions que, d'après l'art. 317, elle aurait eu le droit de faire sur les lieux. D'ailleurs, ajoute-t-il, s'il paraît au tribunal que cette irrégularité ait compromis les intérêts de la partie non appelée, il pourra ordonner une seconde expertise.
Nous répondons : 1° que, s'il peut arriver quelquefois que la partie soi! à même d'expliquer à l'audience ce qu'elle aurait montré aux experts, le plus souvent il n'en sera pas ainsi, puisque c'est précisément à cause de la difficulté d'apprécier la contestation sur de simples dires qu'on a ordonné une expertise; 2° qu'un nouveau rapport d'experts augmentera les frais, au préjudice de toutes les parties, sans que la peine en soit portée par celle dont a négligence a nécessité ce supplément. Nous croyons donc parfaitement conforme au vœu delà loi de prononcer la nullité d'une expertise entachée d'un vice si essentiel. La seule décision en faveur de 1 opinion de M. Dalloz est un arrêt de la Cour de Liège du 8 janvier 1835 [J. de Unix., 1835 2-199).
La même Cour, modifiant en quelque sorte le principe qu'elle avait adopté, a jugé, le 9 juin 1835 (même journal, 1835-2-350), qu'il n'est pas nécessaire quel les parties soient appelées à un supplément d'expertise ordonne par les juges pour constater un fait matériel à l'appui de leur rapport, surtout si elles ont été présentes à l'expertise elle-même, et qu'elles y aient fait tous les dires et réquisitions qu'elles ont jugés convenables, le vœu de l'art. 315 se trouvant ainsi rempli une première fois. Mais cette opinion a été proscrite par la Cour de Cass. de Bruxelles, qui, le 31 mai 1836 (même journal 1836-1-134), a cassé l'arrêt de Liège, en considérant que la loi ne distingue pas entre une première expertise et un supplément d'expertise, qu'il n'y a pas plus de raison dans un cas que dans l'autre, d'enlever aux parties la garantie de leur présence pourprévenir les erreurs que les experts seraient exposes à commettre, faute de renseignements suffisants, qu'en un mot les formalités prescrites par les art. 315 et 317 étaient toujours substantielles (K la Qucsl. 1199).
Celte décision nous conduit naturellement à la seconde partie de notre question, savoir si les parties doivent également être prévenues du jour où l'expertise sera continuée, lorsque la première vacation n'a pas suffi pour la terminer. Il est évident que les mêmes raisons nécessitent ici la même soin- m tion : ainsi de deux choses l'une ; ou les experts, en terminant la première vacation, ajourneront les parties à jour et heure fixes, et cette déclaration de leur part vaudra sommation, ou bien, ils renverront indéfiniment la continuation de leurs travaux, et, dans ce cas, une sommation deviendra nécessaire pour indiquer aux parties le jour qu'ils auront fixé plus tard. Si ces précautions ont été négligées , il y a incontestablement nullité du rapport , comme l'ont jugé les Cours de cass. de France, le 24 germinal an V (/. P., 3r éd., t. 1, p. 153), de Bruxelles le 23 décembre 1825 (J. de Brux., 1826-1-39), et les Cours de Paris le 30 floréal an X {J. Av., t. 12, p. 676), et de Colmar le 11 juillet 1832, [i. Av., t. 45, p. 757).
La Cour de cassation a bien décidé, le 19 juin 1838 (J. Av., t. 55, p. 496), qu il n'est pas nécessaire de réitérer, après la première vacation et pour les suivantes, la sommation faite à une partie d'assister aux opérations; mais Cet arrêt n'est point contraire à la doctrine que nous venons d'exposer; car, dans
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Alt. 316. Si quelque expert n'accepte point la nomination, ou ne se présente point, soit pour le serment , soit pour l'expertise , aux jour et heure indiqués, les parties s'accorderont sur-le-champ j«,»ur en nommer un autre à sa place; sinon la nomination pourra être faite d'office par le tribunal.
L'expert qui , après avoir prêté serment , ne remplira pas sa mission , pourra être condamné par le tribunal qui l'avait commis , à tous les frais frustratoires , et même aux dommages et intérêts , s'il y échet.
£ Notre Comm. du Tarif, t 1, p. 308. n° 27. 3 — Codeciv., a-t. 1146 et suit. — Code de proc., ar
32i>. — r_Notre Dict g. n de Proc, v° Eipen, e . nei 61. 100 . 186 bit.-~ Armand Dalloi, eod. . n0' I j4 a 157—1 ocré, t. 2l , p. 622. — Questions traitées : Est-il des cas où l'on paisse contraindre au individu à ex.rcer les fonctions d'experts? Q. 1189. — les experts peuvent-ils refuser d'opérer . parce que les frais de leurs Tacations u'aaraient pas été consignés? Q. 1 190 — Si, après la prestation du serment , un expert avait une cause valable d'excuse, pourrait-il être dispensé? Q.\ 191 —la nomination d'an nouvel expert en remplacement de celui qui avait éle indiqué par le tribunal, et qui aftl empêché ru décédé, Joil-ille êire demandée par voie d'incident on par simple requête? Q- 1191 bis.^
TIT. XIV. Des rapports d'experts. — Art. 310. Q. 119(1. 111
[[CCLXïIl&is. Il faut distinguer deux cas de non -présentation de la paît de l'expert, l'un lors du serment, l'autre lors de l'expertise.
S'il ne se présente pas lors du serment, les parties doivent convenir d'un autre, non par déclaration au greffe, comme dans le cas de l'art. 306, mais devant le commissaire. Si elles sont présentes, puisque l'article dit sur-le-champ, lorsqu'une des parties n'est pas présente, ou si toutes les parties étant présentes elles ne s'accordent pas, la nomination se fait d'office par le tribunal.
Si l'expert ne se présente pas à l'expertise et qu'un juge y assiste, il constate la non-présentation par son procès-verbal; les parties nomment devant lui un autre expert. Si elles ne s'accordent pas, il est nommé par le juge quand il est autorisé à statuer sur les difficultés, sinon il renvoie devant le tribunal. Lorsqu'il n'y a pas de juge, la non-comparution est constatée par le greffier de la justice de paix du lieu. (Arg. de l'art. 317; Piceau, Comm., t. 1, p. 568.)]]
1199. Est-il des cas où l'on puisse contraindre un individu à exercer les fonctions d'expert P
L'art. 316 apprend que le ministère des experts est libre jusqu'à la presta. lion du serment ; en sorte que celui qui refuserait d'accepter la commission ne serait assujetti jusque-là à aucune peine; mais, le serment une fois prêté, le refus de l'expert l'expose à tous les frais frustratoires, et même aux dommages intérêts des parties. 11 paraît donc que, sauf celte condamnation, l'on pourrait dire, généralement parlant, que le ministère des experts est essentiellement et indéfiniment libre.
Cependant Jousse, sur l'art. 10, du lit. 21 de l'ordonnance, dit qu'en certains cas, on peut contraindre un individu à remplir la commission d'expert qui lui est décernée. Cet auteur cite des cas provisoires et autres de nécessité.
Nous pensons, au contraire, qu'il n'y a point d'espèces d'affaires où le tribunal puisse forcer un citoyen à remplir les fonctions d'experts : nemo cogi polesl ad factum. Et, en effet, puisque le législateur, après l'acceptation de l'expert résultant du serment, ne l'a soumis, en cas de refus de remplir sa mission, qu'au paiement des frais frustratoires et à des dommages-intérêts il a fait lui-même l'application de l'axiome ; et, puisqu'il n'a voulu punir l'expert que dans le cas de refus après le serment, il en résulte qu'il est libre, dans tous les cas, d'accepter ou de ne pas accepter.
L'opinion de Jousse n'est d'ailleurs fondée sur aucune autorité; et Diiparc- Toullain, t. 9, p. 484, n° 17, disait, sans distinction , que la fonction d'expert était libre, qu'elle n'était point regardée comme une charge publique, etc.
[[ Cette opinion incontestable est unanimement partagée par MM. Pigeac Comm., t. 1, p. 567, Favard de Langlade, t. 4, p. 704, n° 2, Dalloz, t. 7, p. 670 ] n° 1, Thomine Desmazores, t. 1, p. 518, et Boncenne, t. 4, p. 478. Mais la Cour de Besançon a jugé, le 24 janvier 1807 (/. Av., t. 12, p. 682), qu'après le serment, l'expert est définitivement lié. C'est encore l'avis de tous les auteurs précités. 33
1 19(1. Les experts peuvent-ils refuser d'opérer, parce que les frais de leurs va* i calions n'auraient pas clé consignés ?
11 est certain qu'ils y sont autorisés avant leur prestation de serment; mais on a douté qu'ils le fussent après.
« Les experts, disait la Cour d'Orléans, dans ses observations sur le projet, peuvent se refuser d'opérer, si on ne leur donne l'assurance du paiement de leur salaire; elle demandait qu'il fût ordonné que la partie qui voudrait aller
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[£ II9I bis. La nomination d'un nouvel expert, en remplacement de celui qui avait été indiqué par le tribunal cl qui est empêché ou décédé, doit-elle être dt mandée par voie d'incident ou par simple requête ?
Par arrêt du 1 juin 1835 (/. Av., t. 19. p 857), b cour de Colmars'est décidée
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pour le second de ces deux modes, en se fondant, non sur la loi, qu'elle déclara muette à cet égard, niais sur un usage ; elle a même déclare irrecevable une demande de ce genrv Tonnée par voie d'incident.
<« Il faut reconnaître avec la cour de Cohnar, a dit notre honorable confrère, Me Billeqiiin, en rapportant cet arrêt , qu'il est vrai que le législateur n'a pas prescrit de mode spécial d'après lequel on pourrait provoquer la nomination d'un nouvel expert > en remplacement de celui qui se trouve empêché ou décédé; mais de ce que malheureusement il y a une lacune dans le Code sur ce point , faut-il conclure, avec la même Cour, qu'il n'y a pas lieu de faire droit à la demande des parties, lorsqu'elles se sont adressées aux magistrats dans la loi nie des demandes incidentes? C'est ce que nous ne saurions admettre. N'est-il pas évident qu'une pareille décision équivaut à une annulation de procédure? Or, comment prononcer une semblable nullité alors qu'on a commence par reconnaître qu'il n'y avait pas de dispositions spéciales sur la matière, et que la loi renfermait une lacune? Mais ce n'est pas tout : la Cour de Colmar s'est montrée bien plus rigoureuse encore puisqu'elle a laissé les frais faits sur l'incident à la charge des avoués en cause, et a puni ainsi ces officiers de ne s'être pas conformés, non à la loi, mais à un usage qui certainement est loin d être bien établi. Nous croyons qu'en le décidant de la sorte la cour de Colmar a rendu un mauvais arrêt, même en supposant que la procédure1 indiquée par elle soit préférable à celle qui avait clé suivie dans la cause. On remarque d'ailleurs que les parties elles-mêmes souffriront un préjudice par suite de celle décision, puisqu'il leur faudra revenir de nouveau devant la Cour pour exposer leur demande dans une autre forme; il y aura donc retard nécessaire, temps perdu, et perdu pour elles seules. Cette considération aurait dû, ce semble, revenir une décision qui, telle qu'elle est, froisse tous les intérêts sans profiter à personne. »
Nous approuvons complètement ces observations fort judicieuses.]]
Art. 3 17. Le jugement qui aura ordonné le rapport , et les pièces nécessaires seront remis aux experts ; les parties pourront faire tels dires et réquisitions qu'elles jugeront convenables : il en sera l'ait men* lion dans le rapport ; il sera rédigé sur le lieu contentieux, ou dans le lieu et aux jour et heure qui seront indiqués par les experts.
La rédaction sera écrite par un des experts , et signée par tous , s'ils ne savent pas tous écrire, elle sera écrite et signée par le greffier de la justice de paix du lieu où ils auront procédé.
Tarif, 15, 92.— QNotre Coinm. du Tarif, t. 1, p. 308 et309. n05 26, 28 à 31, 33 à 37.]— Ordonn., tit 25, art 10 — Code deproc.,956 — [Noire l>tct. jrfn.de l*roc.,v:s Demande nouvelle , »wS 25 et 72; Excep t>ons, É° 24iik'jperiise,noi 'jI à 93, 99, 103 Ois, 1 1 I à I 23, 129 , 130. 132 et 133, 221 à 225. — Devillenruve, v° Expertise, nos 14 Ois a 27. — Armand Uallos, eotl.. n"s 160, 169, 177 à 212. — Locré , t. 21, p. 290, 473,544 e L 621. — Q estions traitées : Les tribunaux pourraient-ils ordonner de» rapports oraux à l'audience? (J. 1191 1er. — Les experts sont -il s tenus de déférer à toutes réquisition* que leur feraient les parties? Q. 1192. — les parties ou leurs avoués peuvent-ils être présents à la rédaction du rapport, lorsque les experts déclarent que celte rédaction sera faite dans un autre lieu que le lieu contentieux? Q. 1 193. — Faut-il appliquer l'art. 317 dans le cas même où l'un des expert* saurait écrire ? Q. 1194 — Lst-ce le greffier du lieu que Us experts ont visité ou celui du lieu où il» auraient arrêté leur avis , qui d dit écrira le procès-verbal dans Se cas prescrit par l'art. 317? Q. 1 1 96. — I.e» experts pont rairni ils employer un notaire pour écrire leur procès-verbal? {) 1196. — le greffier du juge de paix doit- il écrire sous la dictée de l'expert? Q. 1 197. — Le rapport peut -il élis fait un jour de dimanche ou de fête légale 1 Q. t\ 98. — Un rapport peut-il être déclare nul , s'il nV : •igite que par deux experts? Q 1 198 On. — L'indication du jour et du lieu de la rédaction est-ellepri>* ente a peine de nullité? — Si la partie n'est pas présente au moment où les experts indiquent lejour elle Kcu de la icdaction de leur rapport , faut-il, à peine de nullité, l'eu prévenir par acte expiés?
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A lt»£ Les experts sont-ils tenus de déférer n l<>ut<s lisicjuisi,
feraient les pan
S'ils ne jugent pas devoir déférer i une réquisition qui faite, ils
1 JURISPRUDENCE [ Nona pensons iine :
1° L'avocat d*lin« parlie peut assister à |*eu»ertise. Bruxelles, 7 juillel 1 83 1 (Journ.
3° 1 - i ire la t .
tion, p< ni àn*st le fane en son dominhcomme sur le Util contentieux. Bruxelles. 19 décembre 1835 Journ. tic celte Coin,
de cHM' Cour, IS31-1-319 / . t. 2, p. 584, 1836-2-26J ]
notre 0"cst 1025 bis
2° l.e rapport «I. • experts peut être rédigé aux lien, i< ur ei heure qu'ils trouvent ronvenali - '• ,t.36,
p. li
(2)f. les molifsde cette innovation, <lan> lent Exposé ■•• M b- lot, proffs»mr honora r. I if tilté de droit, etc., p iô.
riT. X.1V. Des rapports d'experts. — A*?. 3 1 1. Q. * fi»3. I jô
remplissent suffisamment le but de la loi en faisant mention de celle réquisition sur leur procès-verbal. Au reste, lorsqu'il s'élève des difficultés d'après .esquelles ils ne se croiraient pas autorisés à passer oulre, ils doivent renvoyer les parties à l'audience. ( V. Piceau, 1. 1, p. 296.)
CC H ne peut s'élever aucun doute sur celte solution qui se retrouve dans MM. Favard de Lanclade, t. 4, p. 704, n° 3, Dalloz, t. 7, p. G71, n° D, et Thomine Desmazures, t. l,p. 521. Au reste, dit avec raison M. Boncbnrb, t. 4. p. 480, ils ne doivent pas avoir égard à des réquisitions sans portée. ]]
1193. Les parties ou leurs avoués peuvent-ils être présents à la rédaction du rapport loisque les experts déclarent que celle rédaction sera faite dans un autre lieu que le lieu contentieux ?
C'est l'opinion de M. Delaporte, t. 1, p. 303, dos auteurs du Commentaire inséré aux Annales du notariat, t. 2, p. 310, et de M. Hautefeeille, p. 175. Us se fondent sur ce que la loi exi^e que les experts indiquent le lieu, le jour et I heure auxquels ils feront celle rédaction : or il suit de là que les parties et leurs avoués peuvent être présents; autrement, l'indication dont il s'agit serait sans objet.
Nous adoptons cette opinion, sauf la distinction qu'établit M. Piceau, t. t, p. 297. Le procès-verbal, dit-il, contient deux parties principales; la première constate, 1" le transport et l'arrivée des experts et des parties-, 2° la remise des pièces; 3° les dires et réquisitions; 4° les opérations faites par les experts pour asseoir leur avis, comme toisés, vérifications, etc. Ces opérations se font en présence des parties, parce qu'elles appartiennent à l'instruction. C'est cette seule partie du procès-verbal qui doit être rédigée en présence des parties, en quelque lieu que se fasse la rédaction du rapport.
Mais la seconde partie, qui est le résultat de la première, contient l'avis des experts. Elle doit, selon nous, être rédigée hors de la présence des parties ; car les experts, comme le remarque le savant professeur que nous venons de citer, prononcent à cet égard une espèce de jugement, et il convient de leur laisser la liberté la plus entière.
[[ Cette distinction est reproduite, avec raison, par MM. favard de Lan- G la de, t. 4, p. 704, n° 4, Dalloz, t. 7, p. 671, n° 8, Thomine Desmazures, t. 1, p. 521, et Boncenne, t. 4, p. 481, et consacrée par un arrêt de la Cour d'Amiens du 11 janvier 1826 {Journ. de cette Cour 1826, p. 155). ]]
1 194. Faut-il appliquer l'art. 317 dans le cas même où l'un des expci ts
saurait écrire?
M. Lepage, dans ses Questions , p. 211, décide affirmativement .» en disant qu'elle souffre difficulté, cette question, qui ne déviait pas en faire une. suivant M. Delaporte, t. 1, p. 303. Et, en effet, l'art. 317 nous parait clair : Sj un des experts ne sait pas écrire, c'est le greffier de la justice de paix qui doit écrire et signer le procès-verbal. (V. Prat.,1. 2, p. 241; Demiau, p. 231 ; Haitefeuille, p. 176.)
CC Cette solution, qui ne peut souffrir de difficulté, a été adoptée par un arrêt de la Cour supérieure de Bruxelles du 7 juillet 1831 (Journ. de cette Cour, 1. 1 de 1831, p. 319), et par MM. Favard de Langlade, t. 4. p. 705, n° 6; Thomine Desmazures, t. 1, p. 521, et Bonceane, t. 4, p. 490. 33
1195. Est-ce le greffier du lieu que les experts ont visité ou celui du lieu ou ils auraient arrêté leur avis, qui doit écrire le procès -verbal, dans le cas prévu par l'article 317?
11 faut répondre, dit M Delaporte, t. 1, p. 303, que cest le greffier du je^e
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(1) Celte opinion pourrait être appn\«'e de l'usage consacré loua l'empire de 1 ordonnance. « Les experts, de retour chez eux, dresseront leur rapport, dit PoThier, lre part., rlinp. 3, sur les noies qu'ils ont pu
mu- lis lieux, lors «le leur visite. I.e projet île l'ordonnance les obligeait à le il rester sur le lieu, île peur qu'à leur n tour ils ne pussent cire corrompus et changer il'* VIS; mais cet article a été relram le motif qui a déterminé à le faire, est que, ces rapports demandant souvent un temps considérable pour tire dressés, cela aurait nrrêté trop longtemps ces experts sur le leu, et augmente considérablement les frais. »
(2) Il y a (Tailleurs un motif fondé sur la justice et la raison, pour que le greffier «le la justice «le paix du lieu contentieux soit celui qui écrive le proccs-vorbal : c'est que
'forts qui ne savent <ct nrerde cotes suffisantes pour la r< lion du procès-verbal : il faut donc qu'..
>. dans le temps le [dus visite, et de là naîtrait !a présomption, pour ne pas dire la cerlii' < >ur :■
entendu désigner l< ;e paix du lieu
contentieux, si. d'ailleurs, !< s termes «le l'article étaient équivoques.
Mais M. Delaport< lui-mime et les auteurs du Comuii n: ré aux Annale s tariat, t. 2, p. 313, estiment qu'il n'y aurait pas nullité du procts-v. rbal qui serait écrit par un notaire, dans le eai
iraient da domicile «lu greffier «le la justice de paix, >t d'an empêchement slaté «le cet officier ministt: > us ne
vouJrions point admettre cette rxc pour le cas d'un simple éloignement du domicile du greffier ; mais comme la loi n'a
TH.. XIV. Jhs rapports d'cxprris. - A ni. S fi 7. Q. fi £©î. 117
CC Si la loi désigne un fonctionnaire public pour écrire le rapport, lorsqu'un des experts ne sait point écrire, c'est afin de donner de l'authenticité à ce même rapport (Voy. Quesl. 1194 et 1223), et d'attester qu'il est bien I expression de l'avis de celui-là même qui n'y a point appose sa signature. Voilà pourquoi nous pensons, contrairement à l'opinion de M. Dali.oz, t. 7, p. 675, n° 1, qu'il y aurait nullité, si, dans ce cas, le rapport avait eu écril par l'un des experts, moins illettré que les autres, ou bien par un particulier; alors, en effet, le rapport ne serait pas revêtu de l'authenticité nécessaire, mit ne pouvant donner, par sa signature, le caractère authentique à aucun acte, s il n'en a reçu mission spéciale de la loi. Par la même raison , nous croyons qu'un notaire, quoique fonctionnaire public lui aussi, ne pourrait sous peine de nullité écrire le rapport, parce qu'en dehors de ses attributions un fonctionnaire public n'a pas plus de pouvoir qu'un homme privé. M. Pic.eau, C'omm., t. 1, p. 570, émet celte double opinion , et nous y adhérons, c'est-adire que nous n'adoptons ni la restriction, ni, à plus forte raison, l'avis directement opposé de MM. Dalioz, t. 7, p. 675, n° 2; Tiiojiiixe IHsiiazires , t. 1, p. 521, et Boncenne, t. 4, p. 491. 11 ne suffit pas de dire, pour échapper à toute sorte de nullités, que notre titre n'en prononce aucune pour l'omission des 4 formalités qu'il prescrit; cela ne fait point qu'on puisse dépouiller le rapport des formes qui lui donnent l'existence, qui seules peuvent attester sa régulière confection aux yeux des juges; et de ce nombre est sans contredit récriture de l'officier que le législateur investit, pour cela, d'une confiance spéciale.
La Cour de cassation a cependant jugé, le20juin 1826 (J. Av., t. 31, p. 291), qu'il n'est pas nécessaire, à peine de nullité, que le rapport des experts soit écrit en entier par l'un d'eux ou par le greffier, si la récapitulation entière du rapport a été écrite de la main des experts, et le rapport signé par tous ; c'est au juge à apprécier l'influence que peut avoir cette irrégularité sur le fond du rapport.
De la circonstance exprimée par les mois que nous avons soulignés, il résulte que celte décision n'est point contraire à notre doctrine ; car la récapitulation contenant tout l'ensemble du rapport , c'est en quelque sorte un rapport entier écrit de la main de l'expert. 11 paraît bien d'ailleurs que, sans celle circonstance, la Cour de cass. et l'arrêt attaqué auraient jugé différemment. ^o.y., au reste, l'état de la jurisprudence, que nous avons rapporté sous le n° 1 199.33
1197. Le greffier du juge de paix doit-il écrire sous la dictée de l'expert ?
Le rapport doit être écrit par le greffier, dit M. Demiau-Crouzilhac , p. 231, mais sous la dictée de l'un des experts.
Nous pensons bien que telle est l'intention de la loi , puisqu'elle ne charge le greffier que d'écrire. Mais il faut convenir que, dans le cas où aucun des experts ne le saurait faire, il n'est guère vraisemblable que celui qui dicterait fit une rédaction aussi correcte et aussi claire que le greffier. Nous ne croyons donc pas que l'on puisse arguer de nullité un procès-verbal qui n'aurait pas été écrit sous la dictée. Dans la circonstance que nous venons de supposer, il faut considérer le greffier comme le notaire qui écrit toujours
point indiqué de moyens pour le remplacer, S'il était légitimement empêché, comme le r« -ours au tribunal retarderait le compté— nu ni de l'opération, comme ce retard pourrait nuire, parce que des experts qui n'ont
pu prendre des notes oublieraient facilement certains apurements, nous convenons qu'un notaire, dans ce cas d'exception, pourra.'! valablement écrire le rapport .
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[[ B SÎ55 bis. Un rapport peut-il ire nul, s'il n'est Jtf
tsptrii
La question de savoir si les opérations peuvent valablement 1 1 1 deux des trois experts , le troisième refusant d'y procéder, est indép n de celle ci. Elle est résolue pour la négative, par MM. Fayard ■ t. 4. p. 705, n°7, et Dalloz , i i»12; il D€ peut le mon
doute sur ce point. Yoy. l'arrêt de la Cour de cassation du 2 septembre 1811, cité sons le n ' 1 15S.
Mais lorsque les opérations sont terminées et le rapport dressé, s'il an
(I) Il y a plus : c'est que, daui I ctênie où il j i lien à ce qu*un des experts (ciive le pioo.s-vcih.il, rien ne s'oppose à e* i|Ui', d'un commun accord, rare— ci char-
ntan tiers (le la rédaction afin il y meure puis «le clarté ri moi m île temps, s'ils ne ienl pas [u'ils » u*w Dl
cessaire. <V. Ommenlaire in«érc aui nales \ iat, t. 2. p - ■- -
ticle 317 ne .lu-il pas que la rédaction sera faite, mais qu'elle sera ( »■ drsea-
perts et signée par tes». Voilà, ce amtn semble, tout r« que la lot exige pour la I <lu rapport.
Xi 1 . XIV. Des rapports d'experts. — Art. Sflï. Q. ftfitf». j ;)
nue l'un des experts refuse d'y apposer sa signature, faudra-t-il nécessairement que l'expertise soit recommencée sur nouveaux (rais, après que l'expert refusant aura été remplacé? M. Pigeau , Comm., t. 1, p. 570, décki l'affirmative, en réservant aux parties 1 action endommages contre l'expe.i qui occasionne ces frais et ce retard. Au contraire, MM. Favard de Langladk, t. 4, p. 705, n° 7; Bokcenne , t. 4, p. 490; Dalloz , t. 7, p. 676, n° 12, et I momiim Desmazukes, t. I, p. 522, enseignent, avec raison, selon nous, que le cap* ri ce ou le refus d'un dos experts ne peut avoir pour effet de priver les parties et la justice de l'utilité d'un rapport a la confection duquel il a lui-même participe; que l'avis des experts se formant à la majorité, le refus de signer, de la part d'un seul, ne peut infirmer l'exactitude de ce qui est attesté par les deux au 1res; que la signature de ceux-ci est donc suffisante pour constater ce qui s'est passé , et pour relater même l'avis dissident de leur co-expert ; qu'autrement l'avis d'un seul prévaudrait sur celui de la majorité; qu'enfin celte doctrine s'appuie, par analogie , sur la disposition de l'art. 1016 du Code de procédure civile qui déclare valable le jugement arbitral que la minorité des arbitres aurait refusé de signer.
Ces principes ont été consacrés par arrêts de la Cour de cass. du 21 novembre 1820; de la Cour de Bourges du 19 mars 1822 (J. Av., t. 12, p. 73 ); de la Cour de cass. du 30 novembre 1824 ; de la Cour d'Orléans du 18 juin 1812 {J. Av., t. 12, p.741),etdela Cour d Agen du 30 juillet 1828 (J. Av., t. 30, p. 82)" y. encore les arrêt s rapportés sur la Quesl. 1199. ]]
[[ 1 J 98 ter. L'indication du jour et du lieu de la rédaction du rapport est-elle
prescrite à peine de nullité?
St la partie n'est pas présente au moment où les experts indiquent te jour et le lieu
de la rédaction de leur rapport, faut-il, à peine de nullité, l'en prévenir par acte
exprès ?
Quant à la première partie de celte question , l'affirmative est certaine et enseignée par M. Boncbnne , t. 4, p. 484 ; faute de celte indication, en effet les parties n'auraient pas la faculté d'expliquer leurs dires , de leur donner le développement nécessaire, et de les faire insérer au procès-verbal , avant sa clôture. Ce serait une de ces irrégularités substantielles dont nous parlons sur la Quest. 1199.
Nous ne pouvons donc approuver un arrêt de la Cour de Hennés du 12 novembre 1836 («/. Av., t. 54, p. 86), qui décide que l'omission de celte indication n est pas une cause de nullité. Vouez toutefois, quant à l'assistance des parties lors delà rédaction du rapport, la distinction posée sur la Quesl. 1193.
Quant à la seconde partie de la question, nous repondrons oui, si, n'ayant pas été légalement avertie du jour où les experts devaient procéder, la partie n'a pas à s'imputer de ne s'y être point trouvée , ce qui , au reste, serait déjà un premier motif de nullité. {V. la Quesl. 1186.)
Mais s'il n'a tenu qu à elle d'assister à la réunion des experts là où l'indication a été donnée, si elle en a été instruite par les voies légales , c'est sa faute de ne pas s'y être rendue. Nul n'est obligé de la mettre a l'abri des inconvénients qui pourront résulter pour elle de son absence. {F. la Quesl. 1 186.)
Ce serait violer la loi que d'exiger une sommation . ainsi que l'a décidé la Cour de cassation , par un arrêt rendu le 19 juin 1838 (/. Av.} t. 55, p. 490; cité et approuvé par M. Bomceisne, t. 4, p. 485. 3D
2 199. L'omission des formalités prescrites par Varl. 317 emporlc-l-cllc nullité?
Ce proces-verbal n'est qu'un acte de procédure , comme celui qui conslaie
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i s. tyons d analyser les nombi i < elle question.
i a Gour de Bes mçon . en jugeant le 18 juin procès-vei bal ne doil pas néoessairemenl menti mner i ." cou plissa meol formalités el qu'on doil les supposer observi « -> . quand preuve <in contraire, a implicitement jugé que. pour un certain mm moins, c< s rormalilés 1 1
( our de Bruxelles du 24 mai luire
arrêt de la même Cour d< çpu du 5 juin 1826 Jovrn d<
p 60), et un de la Cour de Nanci, du 10 sept. 1814 ' U .lu. p pr< poncés dans le même tens d'une manière fonu I mit un.
lité prise de « •»• que le rapport p
préalablement désigné par les < xperts Mais les Cours uV 1810 ' li . t. 12, p 897 i 2 .' ril ; / l©., f. 37, p. 230); de Paris, 21 juin 1814 I. Av., t. il \ : juillet 1 814 (<oùL); de Montpellier, 19 juin 1821 ibid.\et1 1 à
p. 181); d'Orléans, 12 juin 182 . i. 12, p. 7<
i S'23 [J. Ar.. t. 25, p. 335); de Metz, 13 novembre I823(J U?., d Igen, I6juill. 1828 J. Av.. t. 36, p. 81 ; de Bordeaux, U s de cette Cour, t. 7. p. 163 . 4 juill. 1832 - 7. p. 3C I
t. 47, p. 575 ; de Rennes, 12 novembre 183
cassation , les 7 décembre 1826 [J 29, 11 novemb.
182 I ./. Av., t. 38, p. 30), et 10 juin 1836 (/. Av., t. 55, p. contraire, que la rédaction du pi rbal sur le lieu contentieux ou
un autre lieu désigne par les experts n'était pas requise ;i | Mile.
Un voit que c'est là une Jurisprudence biei ; nous la croyons cou-
ronne aux véritables principes.
Nous n'en dirons pas autant des décisions qui ont traité avec la même indulgence le rapport qui n'était | I par la nain d'un expert , »t s de tous, OU bien eerit par le greffier du ju VOUS à cet égard exprimé notre sentiment sur les Quest. 1 196 et 1 198 bit} la jurisprudence qui le combat, est néanmoins presque aussi imposante que ceile que nous venons de rapporter. Elle se compose ô >urs de Paris du '21 juin lï\l I. Av.. t. 12, p. 70V.; d'Orléans, 1 '» novem , 1. 12. p. i[ 6 mai 1824 (J. ^r., I f. Av., 32
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p. 108); d'Agen, 30 juill 1828 (/. Av , t. 36, p. 82), cl de la Cour de cassation. 21 novembre 1820 (J. Av , t. 12, p. 731), et 30 novembre 1824 (J . Av., t. IV,
Peut-on, en cette matière, poser des règles générales? Nous croyons devoir adopter l'avis général des auteurs qui est de prononcer la nullité, lorsqu'il y a omission des formes substantielles ou de l'une d'elles. Voy. MM. Berkiat Saint-Prix, p. 305, note3;FxvARD de Langlade, t. 4, p. 705, v° Happa l d'experts, n° 5, et t. 1, § 3, n° 7, Pigeau , Comm., t. 1, p. 576 et 577, et le Praticien Français, t. 2, p. 265. M. Pigeau classe presquetoutes les formalités parmi les formalités substantielles; mais celui qui a combattu avec le plus île force la lendancedela jurisprudence à ne donner aucune sanction spéciale aux ai ticles315et317,estM. Demiau-Croi ziLii\c,qui a dit, p. 232 «l'acceptation par les experts du mandatquileur a étédonné constitue un quasi-contrat par lequel ils se sont obligés, tant envers la justice qu'à l'égard des parties, de satisfaire à toutes les conditions que la loi leur impose, du moins, quant au mécanisme de leur opération; et, en prêtant serment entre les mains du commissaire, ils ont contracté, sous les auspices de la divinité, l'engagement solennel de ne consulter dans leur opération que la loi, leurs lumières et leur conscience. »
Si donc ils ont omis des formes essentielles, ils ont manqué à leur devoir, ils n'ont pas accompli la mission que la justice attendait d'eux ; il est vrai qu'on pourra n'être pas d'accord, lorsqu'il s'agira de déterminer les forme-, qui ont ou non le caractère de substantielles ; mais le principe qui devra guider les décisions sur ce point , c'est que la forme est essentielle lorsqu'elle a pour but d'obtenir un rapport éclairé, consciencieux, authentique, parce que, sans ces trois qualités , le but de la loi n'est pas rempli. Ainsi l'ont jugé les Cours de Rennes , 16 juillet 1818 (arrêt déjà rapporté par M. Carré), et de Bruxelles , 13 et 18 janvier 1827 (Joum de celte Cour, 1827. 1.197). En partant de ces principes , il nous semble qu'on ne peut plus être arrête par cette considération que le litre XIV du Code de procédure ne prononce , dans aucune de ses dispositions , la peine de nullité. Aussi la Cour de Bordeaux a-t-ellc décidé , le 25 mars 1828 {Joum. de cette Cour, t. 3, p. 159), que la nullité d'un rapport d'experts peut être prononcée pour 1 inexécution de certaines formalités, dans les cas où la loi ne la prononce pas.
Cependant nous n'irons pas jusqu'à dire, avec l'arrêt de la Cour de Rouen du 23 novembre 1826, que les nullités, lorsqu'à notre avis il en existe , soiem en quelque sorte d'ordre public, de façon qu'elles ne puissent être couvertes par le silence des parties.
Au contraire, nous croyons qu'elles peuvent y renoncer et qu'elles sont censées le faire implicitement, lorsqu'elles font usage du rapport; Ren 4 février 1826 {Joum. de cette Cour, t. 7, p. 61) ; ou bien, s'il s'agit de nulllit; s antérieures aux opérations, lorsqu'elles y ont comparu sans réclamation: Toulouse, 17 janvier 1837 (J. Av.* t. 52, p. 316), et Cassation, 30 nov. 1824 (./. Av., t. 12, p. 741); et qu'à plus forte raison , elles ne peuvent, pour la première fois en appel , demander la nullité d'une expertise ; Montpellier, 19 juillet 1821 {J. Av., t. 12, p. 705), quoique néanmoins il ne soit pas nécessaire, pour pouvoir proposer les vices de forme devant la Cour, de les avoir développés devant les premiers juges, il suffit d'y avoir formellement conclu à la nullité du procès-verbal; Bourges, 12 mai 1830 {J. Av., t. 40, p. 88). On est. également déchu du droit de se plaindre de l'inexécution des formalités, lorsqu'on a soi-même empêché l'observation delà loi par sa propre résistance; Liège, 16 juillet 1825 {Joum. de Bruxelles, 1836-2-19). V. nos Qucsi cl 1172).
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13 *£01. Les experts peuvenl-ils donner, soit des renstign<m(itts, soil KJl ai if, sur des objets qui n'aui aient pas clé mentionnes dans le jugonent qui ordt l'expertise ?
Sous l'empire de l'ordonnance, comme depuis la publication d on
(t) f_ Autant que faire se pourra, car dans l'espèce île notre Que.-l. 1108 bit I»? experts sont hien forces île faire connaître l'avis personnel «lu dissident* ]
(2) Nous lisons dans 1rs motifs de la loi de procédure du canton de Genève que t la « disposition opposée a paru aux rédacteurs t de cel le loi plus confot me au s\ st» me géi :i« i T .!<■ pu" '. plus
• propre à éclairer le juge, dont la mission t consiste moins à compter les voix qa
• peser. » On a vu, au Commentaire de l'article 317, que cette loi laisse au juge i option d'ordonner le rspport par cent: par exemple, dam les cas de partage d^ biens, de dépouillement et do wnficahon de comptes, ou d'entendre les r\r1(.rti j )'ac.
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a énoncé comme un principe certain que les experts doivent se renfermer dans la limite de la mission qui leur est donnée, c'est-à-dire qu'ils ne doivent, comme ledit entre autres M. Uautefeuille, p. 170, (aire ni moins ni plus que ce qui leur est ordonné. El, en effet , s'ils font moins , ils ne remplissent pas leur mandat ; s'ils font plus , ils en excèdent les bornes.
Dans les cas même où ils ne s'occuperaient que des objets désignés dans le jugement qui ordonne l'expertise, ils doivent encore borner leur rapport i\ ce qui si de leur art : ce qu'ils disent sur le droit des parties est inutile et ne peut être pris en considération, à moins que les observations qu'ils feraient a cet égard ne fussent nécessairement liées aux apurements qu'ils auraient donnés sur la qualité, l'état, la valeur, etc., des choses qui font l'objet de leur rapport. (Poy Brodeau sur Paris, art. 185, n° 7; Joussc,sur l'art. 12 du lit. 2l; DiiPAitc-I'ourr./UN, t. 9, p. 480).
[[ Nous partageons cette opinion , avec M. Boisciinhie, t. 4, p. 481. ]]
CC l£Oi bis. Les experts peuvenl-ils entendre des témoins?
Le 22 avril 1823, la Cour d'Orléans a décidé cette question négativement en termes généraux et absolus qui résument selon nous toute la difficulté : « les experts, a dit cette Cour, commis par un tribunal, pour vérifier s'il a clé fait des améliorations à un immeuble et en quoi elles consistent, ne peuvent entendre des témoins. Le droit de faire enquête n'appartient qu'aux magistrats, et est hors du caractère et des attributions reconnus par la loi aux experts. » (/. Av., t. 12, p. 738.)
A la vérité, d'un second arrêt de la même Cour du 18 novembre 1825 [J. Av., 1. 12, p. 738, nota), il paraîtrait résulter une doctrine contraire, doctrine qui est enseignée par MM. Pigeau, liv. 2, part. 2, tit. 3, chap. 1er, §5, n° 8, p. 310; Favard de Lanclade , t. 4, p. 700, n" 1, et Dalloz , t. 7, p. 671 , n° 4.
Nous persistons néanmoins à penser, avec M. Boncenne, t. 4, p. 482, que les tribunaux ne peuvent pas déléguer aux experts le droit de faire une enquête. Dans le cas ou cette délégation paraîtrait permise, les experts devraient alors être considérés comme des juges-commissaires; et, pour cette enquête insolite, toutes les formalités prescrites par le titre Xll devraient être accomplies. M. Pigeau lui-même professe que les témoins ainsi entendus pourraient être reprochés. 31
fl'*0'S. L'avis se formant à la majorité des voix, l'expert qui ne partage pas le sentiment de la majorité peut-il donner ses motifs?
Tel est assez généralement l'usage ; mais , en ce cas , l'expert ne se nomme pas. A ce moyen, le tribunal, qui n'est pas assujetti à suivre l'avis des experts, peut trouver des renseignements utiles pour adopter une opinion contraire, eu même temps que l'on n'a pas à craindre qu'il soit influencé par la considération de la personne.
[[M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 571, renonçant à l'opinion qu'il avait émise dans sa Procédure civile , reconnaît que les avis des experts doivent être motivés alors même qu'il n'y en aurait que deux. 11 avait pensé d'abord que les motifs n'étaient exigés que dans le cas où les trois experts seraient d'avis différents. Sa dernière opinion est la plus exacte, quoique la première soit partagée par M. Demiau-Crouzilhac, p. 231. M. Pigeau ajoute, p. 572, que si les experts sont du même avis, par des motifs différents, ils doivent exprimer ces motifs.
La Cour de Colmar a jugé, le 5 mai 1809 (J . Av., t. 12, p. 692), que le défaut dénonciation des motifs dans un procès-verbal d'experts n'en emporte pas
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[ Nous pensons que :
1° I). s superlliutes qui se trouvent dans un rapport d'experts doivent seulement être
rejetées «te la taxe, nuis qu'elles n'opèrent ! bas de la minute (art.l 19) : il faut donc que le. point la nullité de l'expertise; Orléans, 30 I nombre de ces vaca. indiqué; mais
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ÇjCLXYI. L'expertise entièrement faileet la minute du rapport achevée, les experts ou l'un d'eux , ou même le grenier de la justice de paix , suivant les cas, dépose ou fait déposer cette minute au greffe du tribunal. Le greffier dresse acte de ce dépôt ; les frais et vacations dus aux experts, ainsi que vvwx de rédaction du greffier de la justice de paix . s'il a fallu recourir a cet officier, sont taxés parle président du tribunal, et le greffier en délivre exécutoire si la partie qui doit payer les frais n'a pas acquitté d'avance le montant de celte taxe.
1 £03. Le Code de procédure établit-il une exreplion à l'obligation de déposer la minute du rapport au greffe du tribunal?
Oui, et cette exception se trouve dans l'art. 957, qui veut qu'en matière de vente d immeubles par un notaire commis par un tribunal , le procès-verbal rapporté pour constater la valeur du bien soit déposé dans l'élude du notaire.
CL C'est le texte même de la loi. 31
fl£0-ft. Dans quel greffe devrait être déposé le procès-verbal, si l'expertise avait
été ordonnée par une Cour?
La raison seule, dirait que le procès-verbal doit être déposé au greffe de 1;» Cour, si Tari. -170 ne le décidait pas. en disposant (pie les règles établies poulies tribunaux inférieurs doivent être observées dans les Cours d'appel.
Aussi la Cour de Paris a-t-elle ainsi jugé, par arrêt du 2 décembre 1809 (/. Av., t. 12, p. 093 .
[[ Voy., dans le même sens (ce qui nepeut souffrir de difficulté) MM. Dam.oz, t. 7, p. C77, n" 1 1, et Favard de Lanclade, t. 4, p. 705, n° 8, et un autre arrêt de la Cour de Paris du 18 janvier 1825 (/. Av., t. 30, p. 15). 3]
!£05. Est-ce aux experts à faire revêtir le procès-verbal de la formalité de
l'enregistrement?
Oui. dit le Commentaire des Annales du Notarial, t. 2, p. 326 et suiv., et c'est conséquemment au tribunal à ordonner, si les experts l'exigent, la consignation préalable du montant du droit. Par induction d'une circulaire du ministre de la justice du 28 octobre 1808 (J. Av., t. 16, p. 468), nous pensons au contraire que ce n'est point aux experts à faire revêtir le proces-verbal de la formalité de l'enregistrement ; c'est au receveur a en poursuivre le recouvrement sur l'extrait du dépôt que lui fournit le greffier, et le tribunal ne peut prononcer qu'autant que le procès-verbal est revêtu de la formalité; en un mot, on doit se conformer ici a ce qui se pratique relativement aux sentences arbitrales. {V. les questions traitées sur l'art. 1020.) (1).
[[ M. Piceau, Comm. t. 1, 573, pense, au contraire, que le greffier ne doit recevoir le dépôt du rapport qu'après qu'il a été enregistré; il se fonde sur
lieu. Orléans, 5 mai 1819 (/. Av.. t. 12,
3° L'expert que les parties ont choisi pour faire entre elles le partage d'une succession indivise peut suivre, pour le règlement des vacations, la marche indiquée par l'ait. 319 du Code de procédure civile, quoiqu'il ait été nommé avant l'introduction d'aucune
instance en justice. Cass., 17 avril 1838 {J.A*., t. 56, p. 26). ]
(1) Remarquons, au reste, que ce droit n'est fixé qu'à 1 fr. par l'art. 68, $ 1er, n° 35, de la loi du 22 frimaire an 7 , en sort* que cette question est d'une bien faible importance.
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le mandataire des deux parties, lorsqu'il avait été nomme sue leur poursuite, ou de leur aveu et dans leur intérêt respectif. En conséquence on (pie l'art 200*2 du Code civil était applicable. La Cour de < ksaation rat même allée pins loin ; elle a jugéque la dette, en pareil cas, pouvait être considérée comme indivisible, et c [u'a aussi décide la I d'Aix, le 2 mars 1833 ./. t> .. t. 15, p "î 1 7 . Mais nous croyons que le premier moti préférable, ainsi que nous lavons dit dans notre Comîn. du Tarif, t. 1. p. 311, Hfl 45.
\ 1 appui de cette jurisprudence, nous pouvons citer MM. Pici H . (~><mm., t. I, p. 574, Favaio n: Lauclam, t. 4, p. 706, n 8, et Lo>cev>f. t. 4. p. Toutefois M. Dalloz. t. 7. p. 677, n 18, et un arrêt de la Cour de Grenoble di 23 juin 1810 [/. 4o.,t.9, p. 192 .refusent à l'expert .me action solidaire, al tendu que la solidarité ne se présume pas art. 1202 du Code civil . Ce principe esl incontestable, mais il ne fait pas obstacle à l'application de l'art 2002 qui prononce expressément la solidarité. La seule qu
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Sil'expert peul invoquer colle disposition, et c'est avec raison, selon nous, que les auteurs procites ont décidé l'affirmative (A'o?/. la question suivante). 1}
[[ fi'&O? bis. Quelle est la partie qui doit faire l'avance des frais et contre laquelle, par conséquent, l'exécutoire doit être délivre ?
D'après l'art. 319, il faut distinguer si l'expertise a été requise ou ordonnée d office. Dans le premier cas, c'est la partie requérante qui doit faire les frais; dans, le second, c'est la partie poursuivante.
D'où il faut conclure, avec la Cour de Besançon, 2 août 1822 (J. Av., t. 12, p. 736), cpie lorsque l'expertise a été ordonnée, du consentement des parties, l'avance du montant des vacations doit être faite par égales parts entre parties ayant le même intérêt; avec celle d'Amiens, 1e' février 1825 (J. Av., t. 33, p. 250), que les experts ne peuvent obtenir exécutoire, ni intenter l'action du mandat contrcla partie qui a poursuivi Pexperlise, lorsqu'elle a été ordonnée sur les conclusions de l'autre partie i, Voy. notre Question 1207); avec celle de liourges, 9 janvier 1832 (J. Av., t. 12, p. 316), que les frais d'expertise doivent toujours être payés par la partie poursuivante, sauf son recours contre qui de droit, quand bien même il aurait été rendu un jugement qui aurait déterminé laquelle des deux parties doit payer tous les frais, y compris ceux des experts; enfin avec celle d'Orléans, 18 janvier 1816 (J. Av., t. 12, p. 721), que lorsqu'une partie a demande une expertise pour fixer le montant d'indemnités qu'elle réclame et que le tribunal, en déterminant d'office le quantum à payer comme indemnité, laisse néanmoins l'option d'une expertise, si la partie adverse, profitant decette option, veut que l'expertise ait lien, elle devient demanderesse par exception et reste passible du paiement des experts.
Au reste la Cour de cassation de Bruxelles a jugé, le 9 mars 1836 [Journ. de celte Cour, 1836-1-322), que la remise des pièces aux experts constitue un acte de poursuite, dans le sens de l'art. 319, qui rend la partie de qui elle émane passible de l'exécutoire de la taxe des experls. ]]
fl £08. L'ordonnance du président, qui déclare exécutoire contre lune des parties une taxe de frais d'expertise, esl-elle susceptible d'opposition ?
Cette question a été jugée pour l'affirmative par arrêt de la Cour de cassation du 2avrill811(S.,t. 11, 1™ part., p. I69et J. Av., t 9, p. 207), dans l'espèce même où l'ordonnance avait été rendue contradictoirement. Le même arrêt décide que l'art. 6 du décret du 16 février 1807, sur la liquidation des dépens, lequel article fixe à trois jours le délai de l'opposition contre la taxe des dépens, n'était pas applicable à l'opposition à une ordonnance de taxation des experts, qui déciderait un différend élevé sur le point de savoir contre laquelle des parties en instance doit être poursuivi lexécutoire au profit des experts.
Ainsi, le délai de 1 opposition en ce cas est le délai ordinaire de huitaine, et elle se porte devant le tribunal.
[E En audience publique. Ce dernier point est jugé dans le même sens par la Cour royale de Bourges, Ie9 janvier 1832 (/. Av.,t 42, p. 346); et tous les deux l'ont été par la Cour de îSauci, le 4 décembre 1829 (J. Av., t. 38, p. 273). MM. I'avard de Lanciade, t. 4, p. 705 et 7C6, n° 8; Dalloz, t. 7, p. 677, n°18, et I'hoîune Desuazires, t. 1, p. 523, sont du même avis, et nous lavons aussi adopté dans notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 312, n° 46. ]
Art. 320, En cas de retard ou de refus de la part des experts de dé-
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Art. 321. Ce rapport sera levé et signifié à avoué par la partie la plus diligente ; l'audience sera poursuivie sur un simple acte.
Tarif. 71.— [Noire Comm. du Tarif, t I, p. 313. n°* 47 à 53.}— OrJonn., lit. 21. art 23. — Cde de proc.,arl. 82, 286. 299. — [Noire Uict. gen. de l'roc . r* Espt : st. .•<>' 180, Itl i 4 — >. e d , n0i 240 et 14)8.— QOMTiraa TBA1TBM: S la partie qui è\e le r. pport . n'er jui <
req«*l l'expertise , peut-elle se l'aire délivrer exécutoire da montant de cite expéd tio:. e: •'• n taire «rmbnurser comme de fiais prejudiciaux ? {) 1111. — Si l'affaire s'instruit par é«.rit . coiameul l'i xplaiiion du pruès-vrrbal doit-elle être remUe au rapporteur? <?. 12 1 2 — L'acte pjr lequ«<
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est poursuivie peut-il contenir un exposé des inductions résultant du procès- v< rlwl, et doit-op, pu ici acte, conclure à ce que le rapport soit homologue? Q- 1213.3(1)
CCLXV1I1. Au jour d'audience indiqué, après le dépôt et la signification du rapport, la discussion s'engage contradictoii ement entre les parties, sur la question de savoir si l'avis des experts est concluant, s'il doit être admis ou rejeté.
Les juges sont-ils suffisamment éclairés sur l'objet de l'expertise? Ils prononcent leur jugement définitif.
1£1 1. Si la partie qui lève le rapport n'est pas celle qui a requis l'expertise, peut-elle se faire délivrer exécutoire du montant de celte expédition, et sen faire rembourser comme de frais préjudiciaux ?
Nous le croyons avec M. Pigeau, t. 1, p. 300, parce qu'il nous semble de principe, en général, qu'une partie ne peut refuser de payer préalablement les frais faits par son adversaire, lorsqu'elle-même eût dû en faire les avances. On trouve un exemple de l'application de ce principe dans l'art. 220, et nous ne voyons pas de motifs pour ne pas accorder la même faculté dans l'espèce de l'art. 321.
CC Cette opinion est partagée par MM. Favard de Langlade, t. 4, p. 70(5, n° 7, et Dalloz, t. 7, p. 077, n° 21, et c'est aussi celle que nous avons adoptée dans notre Commentaire du Tarif, t. 1, p. 313, n° 48. Mais M. Thomine Desmazmtts, 1. 1, p. 523, la combat, parce que, suivant lui, il n'y a point d'analogie entre ce cas et celui de l'art. 220, et qu'en disant que la poursuite serait reprise par la partie la plus diligente, la loi ne peut avoir entendu qu'elle ne le serait pas a ses périls et risques. M. Boncenne, t. 4, p. 494, à la note, partage ce dernier avis. 33
i£l£. Si l'affaire s'instruit par écrit, comment l'expédition du procès-verbal doit-elle cire remise au rapporteur ?
Elle lui est remise par la voie du greffe, ainsi qu'il se pratique dans le cas prévu par l'art. 102. (V. PraL, t. 2, p. 247.) CC Cela est évident. 33
12 113. L'acte par lequel l'audience est poursuivie peut-il contenir un exposé des inductions résultant du procès-verbal, et doit-on, par cet acte, conclure à ce que le rapport soit homologué ?
La loi exige un simple acte ; ainsi, l'on ne passerait en taxe que les frais de cet acte.
CC Cependant il est des cas où un écrit de défenses peut être nécessaire. En matière de partage il est d'usage d'admettre les requêtes en homologation. MM. Thomine Destmazures , t. 1, p. 524, et Boiscenne, t. 4, p. 494, se montrent à cet égard moins rigoureux que d'autres auteurs. 33
Mais, relativement à la demande d'homologation, nous ferons observer que M. Hautefeuille, p. 177, dit que l'audience est poursuivie sur un simple acte contenant les conclusions de la partie en homologation (ou en rejet) du r.tp-
(1) JURISPRUDENCE [ Nous pensons que :
\.e. jugement homologatif d'un rapport d'expert! n'est pas nul, quoiqu'il ordonne
le paiement de la somme exprimée an rapport sans en designer la quotité, Oiss., 20 floréal an XI (/. Av.,\.. 12, p. 677, cl J. P., %• éd., i. 3, p. 274). ]
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(2) JTJRISFUUDENCE.
[ Nous pensons que :
1° Si les juges ne trouv. nt pas dans le rapport lies éclaircissements suffisants pour l.i décision du procès, ils doivent ordonner d'office une nouvelle expertise, et les derniers experts peuvent demnnder aux précédants les renseignements convenables. Orléans. 17 août 1800, et 20 décembre 1821 ; Rennes 10 juin 1816 ./. Jr.t t. 12. page S93
2 I . s \mgtt peuvent ordonner une nouvelle t\[>. rUa» , encore que la partie i nonce à se plaindre de la prf mer.-. E. ' 2 août 1810 '/. Jw.t t. 12, p. BS7
H Bfl nu partage comme en ma-
tière ordinaire, I ordoBBt r
une nouvelle expertise lorsqu'ils 1»; jugent nécessaire. Rennes, 25 février 1826 [Journ. tle Cour, t. 7, p. 93).
4° Les juges ne sont pas tenus d'admettre des preuves morales contre les preuves matérielles résultant d'un rapport d'ei[ Rennes, 26 juillet 1820 [J.Jp.tX. 13, p.
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CCLX1X. Les juges trouvent-ils qun le rapport ne contient point les éclaircissements qu'ils attendaient? La loi leur permet d'ordonner une nouvelle expertise, à laquelle on procède suivant les mêmes règles que nous avons expo sées.
L'insuffisance d'un rapport vient, pour l'ordinaire, ou de ce que les faits à vérifier n'ont pas été bien précisés par le jugement qui a ordonné l'expertise, ou de ce que les parties ont choisi des experts incapables.
C'est toujours d'office qu'une seconde expertise est ordonnée. La loi, sauf ce que nous dirons sur la question suivante, ne permet même pas aux parties de la requérir; car il n'appartient qu'au tribunal d'examiner s'il est ou n'est pas assez instruit pour juger.
En cette seconde expertise, les parties n'ont plus la faculté de s'accorder, ni sur le nombre, ni sur le choix des experts ; c'est au tribunal à décider, suivant les circonstances et le degré de lumières qu'il se propose d'acquérir, s'il est besoin de faire opérer trois experts ou s'il suffit d'en commettre un ; C'est également à lui à nommer d'office l'expert ou les experts qui méritent sa confiance (l).
1914. Le tribunal peut-il ordonner une seconde expertise sur la demande des
parties?
Jousse, sur l'art. 13 du tit. 21 de l'ordonnance, dit que si les experts, qui ont d abord été nommés, font un rapport uniforme, les parties ne sont pas recevables à en demander un autre, quand même celle qui demanderait le nouveau rapport off lirait de le faire faire à ses dépens, à moins, ajoute cet auteur, que le premier rapport ne fût pas concluant, ou qu'il ne fût exprime dune manière ambiguë ou suspecte, ou qu'il ne renfermât quelques autres Vices de cette espèce.
Plusieurs auteurs que du Roussaud de Lacombe cite dans son Recueil de jurisprudence, au mot Experts, soutenaient que les parties étaient toujours recevables à demander la contre-visite, et telle était la jurisprudence reçue eu Bretagne, ainsi que l'atteste Diparc, t. 9, p. 486, n° 25.
Aujourd'hui, les commentateurs du Code de procédure sont aussi dhisés sur la question, et, par exemple, les auteurs du Praticien, t. 2, p. 247, et M. Pigeau, t. 1, p. 300, interprétant rigoureusement les termes de l'article 322, disent que si la loi permet d'ordonner d'office un nouveau rapport , elle ne permet pas aux parties de le requérir, parce que le tribunal verra bien par lui-même, après la plaidoirie, si les éclaircissements sont suffisants ou non.
(1) « La pratique actuelle, disent les ré- « dacteurs de la loi île procédure d<i canton « de Genève, ne laisse aux juges, contre un « rapport obscur ou incomplet, que l'expé- « (lient d'en ordonner i\\\ nouveau (*) ; ex- « pédient fâcheux sous deux rapports : pour « les frais qu'il occasionne aux parties, et « par l'obligation de nommer d'autres ex- « perts, et de se priver des lumières îles « premiers (**). Nous recourons à une voie
(•) On sait que la pratique genevoise, antérieure à et lie loi, ét;iit wlle du Code français,
(*•) Pas absolument, puisque l'.ii. .';22 autorisa les nouveaux experts a demander aux précédents 1rs explications et renseignements qu'ils désirent.
« plus simple : nous autorisons les jugr-s à « ordonner la comparution des experts a ■ l'audience, pour obtenir de leur boiu h • « les i enseignements, les explications propres « à éelaircir, à compléter leur rapport écrit . « Nous prévenons d'oiseux débals; les par— « lies ne se prévaudront plus de quelque. « équivoque, de quelque obscurité de réd.u - « lion, pour torturer le sens <lu rapport qui « leur est contraire, lorsqu'il ne faudra « qu'une simple explication donnée à l'.ui- « dience par l'expert, pour faire érstiouir « toute leur argumentation. »
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(i) La Cour de Rennes, par arrêt du 26 mars 1813,2' chambre J. Av., t . 22, p. 439), a décidé que les parti es plaidant es ne peu vent juger !■' mérite d'un rapport d'expert* et obtenir nécessairement une nouvel le expertise, si la première ne fournit pas de renseignements su'fisants. Ce mot nécessairement prouve que cet arrêt ne juge pas que l'on ne puisse ordonner
unenouvelle c i ; ar cela seul que 1« $
parties l'auraient provoquer: maisstul. nu n', comme nous venons de le dire, qu'il a la Inculte de l'ordonner ou de la refuser. I < isentielest, quand il l'ordonne, qu'il déclare dans le jugement que c'est pour sa propre instruction, et indépendamment «le la demande qui lui en a été faite.
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[rfi'^14 bis. Les juges peuvent-ils demander de nouveaux renseignements
aux mêmes expert»?
Oui, s'ils pensent que les mêmes experts soient capables de réparer les erreurs ou les omissions qu'ils avaient d'abord commises. Il n'en serait pas de même si le vice du premier rapport provenait de la partialité ou de l'incapacité de ceux qui ont procédé aux opérations; mais il n'est pas besoin de faire observer que, dans ce cas, les juges se garderont bien de leur donner une nouvelle commission.
Notre solution a été consacrée par trois arrêts de la Cour de cassation, sous les dates des 5 mars 1818 [J. Av., t. 12, p. 713), 7 août 1827 (t. 34, p. 24), cl i.'r lévrier 1832 ,t. 5t, p. 715), par un arrêt de la Cour de Montpellier du 27 mars 1824 (t. 26, p. 181), par un autre de la Cour de Liège du 11 février 183G {J. de lirux., 1836-2-174 , qui, comme un quatrième arrêt de la Cour de cassation , du 27 février 1828 (J. Av., t. 38 p. 49), a jugé de plus qu'un nouveau serment n'était pas nécessaire pour valider la seconde opération , lorsque celle-ci n'était que la continuation de la première, quelle était placée sous la même garantie, et que les experts n'avaient pas alors besoin d'indiquer aux parties le jour où ils devaient opérer. On n'avait demande aux experts (pie de préciser les bases sur lesquelles ils avaient assis leur expertise, lien serait autrement, si les nouveaux renseignements étaient une nouvelle expertise.
MM. Favard de Lanclade, t. 4. p. 707, n° 1, et Tiïojiine Dfssiazuïies , t. i. p. 525, approuvent comme nous la jurisprudence.
M. Bonccinime, t. 4, p. 501, propose un expédient qu'il trouve plus simple et plus sur, et qui consiste à appeler Les experts à l'audience pour leur demander des renseignements, t'oyez, à la Quest. 1191 1er, notre opinion sur les rapports oraux. ]]
[[ 1£14 ter. Quantités juges, ne trouvant pas dans un rapport d'experts, d'ailleurs re'gutier dans ta forme , les éclaircissements suffisants , ordonnent une nouvelle expertise , doivent-ils anéantir le premier rapport?
La Cour de Limoges a décidé, le 10 juin 1822 (J. Ai- , t. 24, p. 188), que le premier rapport, loin d'être anéanti, devait rester au procès pour servir aux juges de renseignements quant aux points sur lesquels il est exact. Et eile s'est fondée sur ce qu'en effet la loi donne bien aux juges, lorsque leur religion n'est pas suffisamment éclairée par un premier rapport, la faculté d'en ordonner un second, mais cpie cette mesure n'entraîne point l'anéantissement du premier rapport lorsqu'il est régulier en la forme; qu'il doit au contraire rester au procès pour que les juges puissent rapprocher ou comparer le résultat des deux rapports, et tirer leur conviction de l'un ou de l'autre , suivant que les renseignements que chacun de ces rapports présente leur paraissent plus ou moins exacts.
Cette jurisprudence, conforme a l'esprit de la loi, est en harmonie ave< le pouvoir discrétionnaire qu'elle semble, dans toute cette matière, avoir concédé au juge, pour que celui-ci puisse prendre des renseignements partout où il en trouve. Elle estau surplus confirmée par deux autresarrêtsde laCour deKennes du 19 mai 1812 (J. Av., t. 12, p. 703), de la Cour d'Orléans du 9 août 1816 (t. 12, p. 723), et par l'assentiment de MM. Muiliiv, liép., v° Expnls, § l'r, et Berriat Saiint-Piux, p. 307, not. 32. M. Dalloz,!. 7, p. 681, n° 4, paraît néanmoins l'improuver. La faculté accordée aux nouveaux experts de demander des renseignements aux premiers, est, d'après lui, suffisante pour conserver au procès les éléments utiles que le premier rapport pouvait con»
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DOFARC-PODLULin, t. 9, de ses Pnnrty^ p W. n- f,.t
lion, et pense que les experts, dont le rapp ir nulliti
pour quelque autre vice, sont i la faute notable q
commise.
Il faut remarquer que cet auteur établit sa décision sur l'art. 204 de la I tuiue de Bretagne, qui rendait les priseurs et arpi nteurs responsable^ de la faute grossière commise dans leurs opérations.
Nous partageons l'opinion des auteurs du Commentaire préeit- que
nous assimilons l'insuffisance reconnue d'un rappoit d'expert au mal juge dont les juges ne sont pas responsables, lorsqu'il provient dune erreur défait ou de droit, dégagée de dol ou de fraude, tandis que, dans le cas d« ou de fraude, l'action en dommages-intérêts e*t ouverte contre les juges pai voie de prise à partie. Art. 505.)
CCOn arrêt de la Gourde Kennes du 1G juillet 181] / 4e , t. 12. p.; décide, au contraire, que les experts doivent supporter les Irais résultant de l'annulation d'un rapport, par suite d'une faute notable deleur part, cette décision nous parait fort équitable, et. comme le dit M. Iumiu-< loi ziiuac. p. 231 et 232, c'est aux juges qu'il appartientde prononcer suivant lescirconslai, il faut faire la part de l'erreur bumaine et prévenir le dol et la fraude. Tel l'opinion de M. Pigeac, Co*m»., t. 1. p. 576 et 577; mais les auteurs du Prati cirn français, t. 2, p. 258. et M. Fayard de La>glade, t. 4, 707, n° I, adoptent l'avis (lé M. Carré, en se fondant sur les mêmes motifs. Les experts, ajoute-t-on, pour le soutien du même système, ne sont pas des officiers publics soumis par l'art. 1031 aux dommages résultant des fautes qu'Us commettent dans l'exercice de leurs fonctions. C'est la raison que donne M. Pigeau, loco citalo.
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pour soustraire au moins les experts aux conséquences (|e l'omission d'une lormalité prescrite parla loi; la réponse donnée a celle raison par M. Dai.loz, l. 7, p. G81, n° 3, est que les experts sonl libres de refuser une mission pour laquelle ils ne se sentent pas les connaissances nécessaires ; que, du moment qu ils acceptent, ils contractent rengagement de la remplir suivant toutes les règles légales. Ainsi l'excuse, tirée de l'ignorance de la loi, ne suffirait pas pour les mettre à l'abri du recours des parties. C'est aussi l'opinion de M. Thomine Desmazukls, t. I, p. 525.
L'application de l'art. 1382 doit être faite aux experts avec d'autant plus de raison que le Code ne trace aucune règle de procédure pour les atteindre comme responsables, même en cas de dol et de fraude: c'est donc le droit commun qui leur est applicable.
Pour ceux qui veulent assimiler les experts à des commissaires exerçant une émanation du pouvoir judiciaire, on peut encore opposer l'art. 292 du Code de procédure. Car il serait difficile de concevoir la justice d'une disposition de loi qui frapperait le magistrat, en présence d'un principe qui mettrait à l'abri de toute poursuite un commissaire par lui délégué.
Dans tous les cas, les experts devront être assignes en garantie devant le tribunal déjà saisi, pour qu'on puisse faire prononcer contre eux des condamnations de frai6 ou de dommages-intérêts.
On demande laquelle des deux expertises doit être à la charge des experts trouvés en faute, celle qui est annulée, ou celle qui doit la remplacer. RI. Dalloz, t. 7, p. 681 , n" 5, répond qu il faut prendre le parti qui blessera le moins l'intérêt des experts. Nous ne voyons pas de bonne raison pour adopter cette sol ni ion; il nous semble bien plus naturel de leur faire toujours supporter les frais du travail annulé, qui devient inutile au procès, sauf aux parties à payer les nouveaux dépens que nécessitera l'expertise sur laquelle le procès sera jugé en faveur de l'une ou de l'autre. M. Thomine Desmazlues, loco citato, pense comme nous. ]]
1919. Peul-on ordonner une nouvelle expertise en matière de vérification d'écritures? Autrement, l'art. 322 est-il applicable en cette matière?
< >n a dit, pour la négative, et en se fondant sur le principe énoncé dans la Quest. 806, que les dispositions du titre de la vérification d écritures établissent une procédure spéciale; que cette spécialité résulte des art 197 et 212 de ce titre; que si l'intention du législateur avait été de rendre communes aux vérifications d'écritures privées toutes les dispositions du tit. 14, il s'en fût expliqué, comme il l'a fait dans l'art. llJ7, pour la récusation du juge-commissaire et des experts, et, dans l'art. 212, pour les règles à observer lors de l'audition des témoins; qu'ayant gardé le silence à ce sujet, il s ensuit qu'il n'a voulu appliquer aux vérifications décrit ures que les dispositions des litres 1 1 et 21, relativement à la récusation des experts et du juge-commissaire, et Cille du lit. 12, relative à l'audition des témoins ; que de là résultait que l'art. 3'2'i, lit. 14, était sans application en matière de vérification d écritures.
On répondait, pour l'affirmative, que, dans les cas où la loi a spécifiquement statue sur une formalité, il est vrai qu'on ne peut ajouter à cette formalité celles que la loi générale aurait établies pour d'autres cas, qu'il en était de même lorsque la loi spéciale, comme dans notre Quest. 806, avait statué sur un mode de nomination d experts ; mais qu'il en était tout autrement, lorsque cette loi ne s'expliquait en aucune manière sur un cas prévu dans la loi générale, et qui peut se représenter dans le cours de la procédure réglée par La loi spéciale; qu'il fallait alors, lorsqu'il y a même motif de décider, suivre
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Par l'arrêt précité, ta Cour de Rennes a considéré que t*u! établie par l'art, ô-'i a dû être abandonné a la pru qu'il était impossible de déterminer le degré d im] dum sur leur esprit le* apurements donnés pat doit respecter l'opinion du }i une conviction suffisante, et tais pour la compléter ; que ce serait en quelque sorte science, que de décider qu'il a eu tort de ne p convaincu.
[[ Nous adoptons cette opinion que M. ( irré développe dans la i lion qu'on va lire sous le n° suivant. ]]
(1) La Cour île cassation, par an et «lu 7 août 1815 [S.: t- 15, 1" part., p. o '. /. Av., t. 12, p. 718), a jugé qu'en matière
d'expertise, et pour vérification d'écritures, l'opinion de la majorité des experts est la règle naturelle des tribunaux; niais cette décision ne contrarie point la solution de la question ci-dessus; car le même arrêt r.joute qu'il n'est permis au s
écarter, qu'au/an/ qu'ils déclarent formellement avoir une conviction, contraire; d'où suit que, toutes les foi s qu'ils décident contre l'avis des experts, ils doivent insérer dans _. ment et cette déclaration, et les mollis qui lui servent
[ Sous ce dernier point de vue , nous ne partageons pas l'opinion de M. Carré. P. Ouest. 1219 6:*. )
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[[ 1 S 1» bis. Une Cour d'appel peut-elle réformer un jugement par lequel les juges ont omis de faire droit aux conclusions d'une des parties tendantes à ce qu'une expertise nouvelle fût ordonnée, et ont déclaré adopter l'avis de l'experl (1)?
« Le conseil soussigné , consulté en point de droit , sur la question de savoir si l'on peut se faire grief en appel de ce que des juges de première instance ont refusé de faire droit aux conclusions d'une partie, tendantes a ce qu'une expertise nouvelle lût ordonnée, et, en conséquence, demander la réformai ion, sur ce chef, du jugement par lequel les premiers juges ont décide au fond, en déclarant adopter entièrement l'avis de (expert;
« Estime que cette question est délicate, et digne de fixer l'attention du juge d'une manière toute particulière, soit à raison de sa nouveauté , soit à raison de ce qu'elle pourra se présenter fréquemment, soit enfin à raison de son importance, relativement au pouvoir discrétionnaire et de droit nouveau, du moins pour la Bretagne, que le Code de procédure accorde au juge dans son art. 322.
« Cette question , quoique soumise au soussigné pour être examinée en pur point de droit, exige néanmoins, pour l intelligence de la discussion, qu'on rappelle, en ce qui la concerne, quelques-uns des faits de l'espèce dans laquelle elle se présente...
« Sur les contestations élevées entre les sieurs B*** et M*** relatives à un précompte à établir entre eux, pour jouissance faite par le premier d'une ferme dont le second est devenu acquéreur par expropriation forcée, le tribunal de Nantes, du consentement des deux parties, par jugement du 23 juillet 182?, nomme pour les entendre et rédiger le précompte . M. Beauregard , avoué , lequel fut dispensé du serment, pour, sur avis de eet arbitre expert, être statué au fond ce qui serait à appartenir; ce jugement acte exécuté, et l'avis de l'expert rapporté au tribunal a été critiqué par B***, qui a conclu à ce que le tribunal ordonnât une expertise nouvelle. Le tribunal, au contraire, a rejeté ce chef de conclusions et statué conformément à l'avis de l'expert.
En appel, on répète les mêmes conclusions d'où naît la question ci dessus posée.
Pour la résoudre conformément aux principes, il faut se pénétrer d'abord de l'esprit de l'art. 322, qui a été de proscrire, dans tous les cas, les contre expertises que l'on admettait en certains ressorts, en Bretagne, par exemple, et qui, dans d'autres, n'étaient jamais autorisées. Mais la loi admet un tempera ment à la prohibition pour le cas seulement où les juges, dit en termes exprès l'art. 322, ne trouvent point dans le rapport des éclaiicisscmenls suffisants, ce qu'ils ne peuvent déclarer que d'office et de leur propre mouvement, parce qu'il n'appartient qu'à eux d'examiner s'ils sont ou ne sont pas assez instruits pour juger.
« Aussi plusieurs auteurs, parmi lesquels on cite ceux du Praticien, et M. Pigeau , p. 300, ont-ils maintenu que les parties n'étaient pas recevables à provoquer le juge à l'effet d'ordonner une nouvelle expertise. L'auteur soussigné de l'analyse des opinions et des arrêts sur le Code, a adopte une modification de cette opinion, en disant (Quesl. 1090) qu'il ne convenait pas d'interpréter la loi si rigoureusement, qu'il fût interdit absolument aux par ties de soumettre aux juges les raisons qu'elles auraient de croire que le
(t) [Nous partageons complètement la i sultalinn »•( qu'il vient déjà «l'énoncer mu i doctrine que M . Carre expose dans cette ton- | question précédente.]
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a eu tort de déclarer qu'il a acquit celte conviction ; que le i l'on
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« Evidemment la Cour ne peut porter un semblabli ce que
la loi abandonne à la sagesse «lu juge : il en i i ren-
dus par jures. Pourquoi a-t-il été décidé qu'ils ne pouvait raient point sujets à l'appel ? t est, comme 1 ont ml tous les oratem - d< ! \-semblée constituante i parce que la loi laisse à leur conscience !.. rendre sur la matérialité et la moralité du tait criminel qui
De même sur la question que l'on discute ici . la loi ayant tout la conscience et a la conviction du magistrat, il n'est p déclaré suffisamment instruit pour prononcer, de décider qu'il devait ne pas l'être.
a Mais i! est à repondre à une objection de laquelle dérive tonte la difficulté de ta question ; c'est celle-ci : l'appel remet les choses au même et pareil qu'elles était nt avant le jugement de première instance; en d'autres leva tel est l'eflet du pouvoir dévolu au juge de deuxième instance, que Pappel remet en question tout ce qui a été jugé; le juge d'appel est donc substitut juge de première instance, pour faire ce que celui-ci devait faire et D .1 pas lait; le juge d'appel peut donc reformer le jugement qui a refusé la di expertise, si, à la différence du premier juge, il estime celte deuxième pertise nécessaire pour la décision du procès.
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• Certes, cette objection que l'on présente ici dans toute sa force n'est point péremptoire comme on le pourrait penser au premier aperçu , et ne saurait détruire l'opinion ci-dessus émise, et fondée sur l'arrêt du 16 juillet 1817.
« En effet, on convient des prémisses , mais on nie la conséquence ; il est vrai que le pouvoir du juge d'appel s'étend à faire tout ce que le premier juge devait faire; mais ce principe ne s'entend que de ce que le premier juge devait faire, en vertu de conclusions positives sur lesquelles il ne peut se dispenser de statuer d'une manière quelconque, d'après les moyens produits , c'est-à-dire soit en les admettant , soit en les rejetant; mais, dans l'espèce présente, où des auteurs estimables maintiennent que les parties n'ont pas même la faculté de provoquer le juge à ordonner une seconde expertise, dans une espèce où la loi s'en rapporte entièrement à sa conviction , on ne peut dire qu'il n'a pas fait ce qu il eût dû faire , puisque la loi ne lui impose point ici l'obligation de statuer sur les conclusions ou réquisitions des parties, et ne l'autorise qu'à ordonner d'office une deuxième expertise.
« Enfin , et c'est ce raisonnement qui détermine particulièrement l'opinion du soussigné, supposons qu'une partie n'ait pas conclu à ce qu'un tribunal ordonnât telle voie d instruction , que le tribunal se croie en état de statuer sans recourir à aucune, se ferait-on un grief de ce qu'il n'eût pas ordonné d office soit une enquête, soit une expertise? non sans doute. Or, il en est de ce cas comme de celui que nous examinons; puisque cen'esl pas sur les réquisitions des parties, mais d'office que le juge est autorisé à ordonner une nouvelle expertise. On ne peut donc pas dire que le premier juge ait mal jugé, on ne peut donc pas réformer le jugement, en ce qu'il a refusé l'expertise; car encore une fois, on ne peut pas dire que le premier jugeai mal jugé, et une décision de première instance ne peut être réformée que pour le mal jugé reconnu et déclaré par le magistrat supérieur.
« Mais, dira-ton, si la Cour trouve des erreurs dans le rapport de l'expert, naura-t-elle pas le droit de l'annuler et d'en ordonner un nouveau? 11 faut distinguer ici : ou les erreurs consisteraient dans les éclaircissements demandés par le premier juge et que la Cour jugerait insuffisants, et dans ce cas , elle ne pourrait qu'ordonner d'office et pour son instruction, une nouvelle expertise sur les seuls points qui lui sembleraient douteux ; ou les erreurs consisteraient dans l'évaluation, et dans ce cas encore, elle n'aurait point a annuler le premier rapport, pour en ordonner un deuxième.
« Elle aurait à ordonner la rectification ainsi qu'elle la décidé par arrêt du 19 mai 1812 déjà cité, lequel a décidé qu'il n'y aurait lieu qu'à rectifier et non à annuler un rapport d'expert, lorsqu'il ne contient qu'une simple erreur. En eflet, dit-on, quand la Cour, comme il est dit dans les considérants, p. 519 du journal , est à même de réparer, d'après tous les documents qui existent au procès, des erreurs ou des omissions , il n'y a pas de motif pour réformer la décision des premiers juges.
« Le conseil, d'après la connaissance qu'il a prise des faits, croit qu'il sera facile au plaidant de prouvera la Cour que l'avis de 1 expert contient tous les renseignements , tous les éclaircissements nécessaires pour la décision des questions de fait; du moins, que la fixation des articles du précompte; est fondée sur de justes bases, et que conséquemment le jugement qui a adopté cet avis doit être maintenu. » ]]
l'£ 19. Ya-l'il lieu à ordonner une nouvelle expertise, dans un cas qui ne serait pas celui que prévoit C art. 322?
Un arrêt de la Cour de cassation du 5 ai» ni 1810 (rapporté par Suby, t. M »
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Saim paix, i>. 30 . Dole 30. Mais il faut remarquer que, arrêt, les magistrats de la Cour i i avaient
personnelle et n'avaient lait que relater les d
déclarant mêmeque la question était incertain prêt n'était don*
motivé, el . pour le casser, la tour île cassation eût pu du Code de procédure civile
[ Noua pensons que :
Les juges ne sont pas astreints à suivre I* opinion des experts, si leur conviction s'y oppose.
C'est le texte même île l'article, et cependant la question a plusieurs fois été décidée par la Cour de cassation dan' «les espèces où
nie des plaideurs signal* fait, de in ;«n la cause à l'application d /'. ar-
rêts de cassation des 21 ttecemlii 7 mars 1833 /. jéV., t. 30, ft. 378, H p. 676 . Consu notre Dictionnac<
gênerai de procédure, \° Expertise, i I a I7S. ]
TIT. XIV. Des rapports d experts.- Art.»«».Q. i«S«. \\\
M. Dalloz , t. 7, p. 086, à la noie de la t,e col. in fuir, déclare contestable l'avis de M. Favard de Langladc. Kn effet , si l'on veut dire que le jugement ou l'arrêt qui décide contrairement à l'avis des experts doit être motivé, nous adoptons celle décision: c'est une conséquence du principe général de l'art. 141 du Code de procédure civile; et c'est dans ce sens que la Cour de Bordeaux a rendu un arrêt conforme, le 8 jan\ ier 1830 (./. Av.. t. 38, p. 351). Mais qu'il faille nécessairement, pour que la condition des motifs soit remplir, que le tribunal combatte l'avis des experts, en lui opposant des raisons contraires de décider, cl en déclarant expressément que sa conviction est différente de la leur, c'est ce que nous ne pouvons admettre, parce que des motifs suffisants peuvent résulter de raisonnements indirects mais analogui s. C'est ainsi que la Cour de cassation a décidé, le 25 juillet 1833(5., t. 33, I ■ partie, p. 616), que l'arrêt qui rejette une expertise ordonnée en cause d'appel, et qui continue la décision des premiers juges en se bornant à adopter leurs motifs, est suffisamment motivé.
Le 27 novembre 1832 (J.Av., I. 43, p. 753) la même cour avait rendu un arrêt identique, «à propos d'une enquête- C'est que, quoique les motifs des premiers juges ne puissent directement se référer à 1 empiète ou à l'expertise ordonnées en cause d'appel, néanmoins ces motifs étant fondés sur ce que la demande n'était point justifiée, en les adoptant, la Cour royale déclare implicitement que celle justification ne résulte pas plus de l instruction faite devant elle que de celle qui avait eu lieu devant le tribunal. Par une raison semblable, ta Cour de cassation a encore décide, le 17 janvier 1833 (./. Av,l. 44, p. 472), qu'une Cour peut s'écarter de lavis émis par le juge de paix qu'elle a commis pour avoir des renseignements dans une cause, sans être obligée de déclarer qu'elle se décide d'après sa propre conviction.
M. Boncbnne, t. 1, p. 508, adopte aussi cette opinion, en s'étonnant qu'on veuille imposer aux juges, qui ne sont pas satisfaits du travail des experts, une formule sacramentelle hors de laquelle ils ne pourraient légalement exprimer leur improbation. 33
B$$0. Est-il des cas dans lesquels les juges soient obliges de suivre l'avis des
experts ?
La disposition de l'art. 323, qui consacre l'axiome de droit, diction expertnvum nunquàm transit in rtmjudicalam, reçoit exception toutes les fois que la loi a indiqué l'expertise comme moyen spécial de vérifier un fait. Ainsi, par exemple, les lois des 22 frimaire an 7 et 27 ventôse an (J, autorisent la régie de l'enregistrement à faire estimer un bien, afin de percevoir un supplément de droit sur une vente qu'elle croit avoir été faite pour un prix supérieur à celui porté dans le contrat; dans celte circonstance, le tribunal sera lié par l'avis des experts, ainsi qu'il a été décidé par arrêts de la Cour de cassation des 7 mars 1808 et 17 avril 1816. (V. S., t. 8, 2e part., p. 213, et t. 20, 1" part., p. 191; Voy. aussi un arrêt du 9 brumaire an XIV, rapporté au Diclionn. de Montainvillc, t. 4, p. 142 et 143 (1).
[£ Ces deux arrêts sont aussi rapportés au J. Av., t. 12, p. 686 et 722, et le premier au J. P., 3e éd., t. 6, p. 545; on en trouve un troisième dans le même
( l ) Il en si rait île même, tlans notre opinion, et par induction de l'arrêt précité, relativement à une expertise ordonnée, dans l'ttspccc de l'art. 1678 du Code civil, puisque
cette expertise est la seule voie que le jugft puisse employer, afin d'obtenir la preuve de la lésion résultant d'un acte de vente. [ V nos observations m texte. "J
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en matière de lésion, de partage, de licitation, etc. r<>y. l'in 1 d< tous
ees cas sous la Quest. H55 in fine.] Telle est en effsf la conséquence devant laquelle M. Carré ne recule point, puis.pi il dit. a la noie infià. que l'avis des experts devra, dans tous -, être la règle de la a des ma
Cette conséquence nous semble, à nous, la condamnation du lys : car
autant vaudrait transformer les experts « n de véritables juges, et 1« au-dessus des magistrats institues par la loi.
M. Meklin. fflperf., v° Expert, n° 2. a pose, comme M. Carri de savoir si, dans une matière ordinaire où l'expertise forme l'élément unique de l'instruction, les tribunaux sont obligés de soumettre leur conviction t l'avis des experts? "Je ne le pense pas, a-t-il dit. D'une part, en effet, l*ar du Code de procédure u oblige pas les juges, mais il les autorise a ord> une nouvelle expertise, lorsqu'ils ne trouvent point, dans le rapport, des
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éclaircissements suffisants ; de l'autre, l'art. 323 déclare expressément qu'ils ne SODt point assujettis à suivre l'avis des experts, si leur conviction S'y oppose; el ni l'un ni l'autre article n'excepte de sa disposition les cas où une expertise préalable est commandée par la loi. »
MM. Dalloz, t, 7, p. 084, u" 3, etBoncENNE, t. 4, p. 501 et suiv., embrassent eelte opinion qui nous parait la seule rationnelle et légale; et que consacrent les arrêts des Cours deMmes, 12 pluviôse an XIII (J. Av., t. 12, p. (i78, et J. P., 3' éd., t. 4, p. 380), de Colmar, 5 mai 1809 [J. Av., t. 12, p. 692), et de Grenoble, 18 avril 1831 (Dalloz, 1832, 2e part., p. 88). 33
[[ fl£'*0 bis. Lorsqu'un tribunal de première instance a ordonné une experlise, peut-il statuer au fond avant que cet interlocutoire ail été vidé?
La Cour d'Orléans a décidé, le 20 juin 1822, qu'il y avait un contrat judiciaire formé après l'expertise faite, et qu'il fallait un avenir préalable pour que l'audience fût poursuivie. Le 23 juin 1828 (J. Av., t. 3(i, p. 32;, la Cour de Bordeaux a expressément décidé la négative de la question.
Il s'agissait de dégradations commises par un fermier, et le tribunal de Blaye l'avait renvoyé purement et simplement de la demande, après avoir ordonné une expertise pour vérifier les dégradations alléguées, et sans que l'expertise eût été faite.
La Cour a considéré qu'une telle décision blessait trop ouvertement les règles de l'ordre judiciaire et les principes du droit pour pouvoir être maintenue ; qu'en effet, les premiers juges n'avaient pas le droit de réformer euxmêmes; que, puisqu'ils avaient ordonné que les dégradations dont s'étaient plaints les demandeurs seraient constatées par experts, ils devaient attendre le résultat de celte opération, ou tout au moins, que les demandeurs eussent, été mis en demeure de l'exécuter, avant de prononcer le relaxe des défendeurs.
Nous croyons cet arrêt bien rendu. On remarquera qu'il n'exige point, pour qu'une partie puisse obtenir jugement définitif, qu'elie fasse procéder à I interlocutoire ordonné sur les conclusions <!eson adversaire, cequi violerait U' principe que tout demandeur qui ne prouve pas doit être débouté; mais seulement qu'elle mette celui-ci en demeure de l'exécuter. ]]
133 t. Quand une condamnation à une somme déterminée a clé prononcée sou* celle alternative , si mieux n'aiment les parties a dire d'experts, l'avis des
experts doit-il être la règle de la décision définitive ?
La Cour de Rennes a résolu celte question pour l'affirmative , par arrêt du 7 août 1813 (/. Av., t. 12, p. 715), attendu que, l'option étant consommée en laveur de l'expertise, la condamnation à une somme fixe devient caduque , puisque les deux dispositions étant alternatives et au choix des parties, celle qu'elles ont admise doit nécessairement subsister avec tous ses effets, comme si l'autre n'avait pas été portée.
[[M. Dalloz, t. 7, p. 684, n° 4, partage avec raison cet avis. 3]
193®. Si les parties avaient, dans l'espèce de l'alternative ri-dessus, consommé leur oplion pour l'expertise, le tribunal pourrail-il ordonner d'office une seconde expertise, dans le cas où la première serait irrégulière ou ti offrirait pas de ren~ seignements suffisants?
ISous pensons que celle question devrait être décidée pour l'affirmative, par suite de la solution ci-dessus donnée tn effet, si. dans le cas d'option enlre
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l N ma ajouterons, sur cette question, que nous pussions ; pr< -
«Tilt nt, si sa solution ne s<- rattachait celle de la Qiu-t. 1221 qui la précède, que gênent qui accorde l'option ne devient définitif qu'autant que le;, parties n'auraient
pas volé pour l'expertise. Dans le cas contraire, la disposition portant condamnation à une somme lixe est considérée comme non avenue. I! ne subsiste plus que la seconde disposition, qui est interloi'utcire ; et, par •uite, on se retrouve «lans le même étal de
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[ Il ne suit pas de cette opiniou, comme N DâAIM, t. 7, p. CS4. n° 5, sen croire, que le tribunal puisse se disp de prendre les conclusions du dernier rapport pour règle définitive de sa décision. i Quest. 1842.)}
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TITRE XV
De V Interrogatoire sur faits et articles U).
^armi les moyens de prouver des faits qui peuvent influer sur la décision d'un procès, nous avons placé l'aveu des parties. L'aveu est extra judiciaire, et ce dernier est spontané ou forcé.
Il est spontané quand il se trouve consigné dans un acte tic procédure, tel qu'un exploit d'ajournement, une défense, des conclusions, dans une plaidoirie même. Mais, en ce dernier cas , celui qui veut tirer avantage de l'aveu doit préalablement s'en faire décerner acle par le juge, s'il craint que dans la suite il ne soit dénaturé ou méconnu.
L'aveu est forcé, 1° quand la comparution personnelle est ordonnée (V.suprà sur l'art. 119); 2» quand le serment est déféré ou référé (suprà sur les art. l'JO etsuiv.); 3° quand on procèdeà l'interrogatoire surfaits et articles.
L'interrogatoire sur fait* et articles (2) est un acle judiciaire fait à la requête de l'une des parties, à l'effet d'établir» au moyen des réponses de l'antre à des questions qui lui sont adressées, la vérité de faits articulés par la première, et dont elle ne peut autrement administrer la preuve.
Au moyen de ces questions, la partie qui a requis l'interrogatoire essaie, pour ainsi dire, de pénétrer dans la conscience de son adversaire, en le forçant de s'expliquer positivement sur des points ou îles circonstances de faits qu'il ne peut avouer sans compromettre sa propre défeusc, on denier sans être convaincu de mensonge.
En cas d'aveu, l'effet de ce mode d'instruction est,cw genénl, de donner lieu à l'application de l'art. 1356 du Codp civil, suivant lequel les déclarations judiciaires des parties font pleine foi contre celui qui lés i faites , sans pouvoir être rétractées ni divisées. Dans le cas contraire, l'interrogatoire n'offre que des inductions à tirer des dénégations et des contradictions de la partie qui l'a subi; mais ces inductions ne peuvent tout au plus donner lieu qu'à l'application de l'art. 1353 du Code civil, et n'ont, par conséquent, d'effet utile qu'autant que, la preuve testimoniale étant admissible, les réponses de l'interrogé produisent contre lui des présomptions graves, précises et concordantes. (V.tnfrà sur l'art. 335.) Il résulte de ces observations que l'interrogatoire, dans la plupart des circonstances, n'offre qu'une faible ressource contre la mauvaise foi. On a dit avec raison , comme le remarque M. ïhomine, p. 153, qu'il nuit plus souvent à la conscience de l'interrogé, qu'il n'est utile pour la justice.
Cependant le législateur ne devait pas négliger ce dernier moyen de découvrir la vérité et de déjouer la fraude; aussi son origine remonlc-t-ellc jusqu'au droit écrit (3), et a été constamment adoptée dans l'ancienne législation française, dont le Code de procédure n'a fait que répéter ou modifier les dispositions (4).
(1) V . Ordonnance de Villers-Cottercts, «1« 1539; de Roussillon, art. 6 ; dcBlois, art. 168; de 1667, lit. 10, art. 1".
(2) On appelle aussi cet interrogatoire audition catégorique, parce que les faits sont du même genre, et disposés avec ordre. (RoMER , lit. 10, art. t'r.)
(3}ff. de interrogationibus in j ure facien- ,li$.
M) Ce mode d'instruction a été rejeté dans la procédure genevoise, connue étant absolument opposé au but que le législateur en attend, et qui est d'atteindre la vérité. On v a substitué, el avec raison, suivant
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i\ous, la comparution personnelle l< .le qu'elle est autorisée par l'art. III) Je noire Code, m.m tvtt- faculté à In partie d'adresser <lcs qnesliona à .son adversaire. [T. les motifs de la loi de Genève, p. 100 et lui?., »i Traité At M. Tocluer, t. 10, p. 412, uos 276—285.)
[ Nous pensons que :
1° Le légataire ne peut se refuser à subir 1 interrogatoire ordonné, sous prétexte que
le testament qui l'institue n'a pas été encore reconnu ou vérifié, lorsqu'il a demandé luinième l'envoi eu poss»ssion de l'hérédité en vertu de ce testament. Cass., 18 mars 1S18 (S., 18.1.275, et J. Av., t. 14, p. 74).
2° Dans uue instance en recherche de maternité, les questions sur lesquelles on demande que la mère présumée soit interrogée sur faits cl articles peuvent contenir la .lésignation de celui auqui 1 en impute la paternité. Rennes, 25 janner 1810 \3 . Av.. ». li r- ' '"
3° La caution solidaire peut demander que le débiteur principal il le cre^ncur inlt rrogt s dans le but «le savoir st des paiements partiels n'auraient ele laits. Rennes, 21 février 1826 [Jouni. de celte Cour, t. 7, p. 88).
4° Celui qui oppose la prescription trmtena r* ne peut se refuser à subir un i nt> rrogaloire sur des faits ♦ mportanl rention à la prescription, lis sont pertinents, puisqu'ils tendent à détruire le fondement de l'exception. Pari*, 8 mars 1812 S., 14.2. 33, et J. Ai., t li, p. 722).
S Le ti ibswaJ qui ru ou naît que le raoyo de prescription opposé à la demande • st fondé ne peut soumettre le défendeur a un i ii torrogatoire sur laits et articles conc rnant l'existeDce pr.mitive île la dt tfseraient point pertinents, puisque, quel qu'en fût le résultai, la demande ser.it toujours emportée par l'exception. 1 ls jmvier
Tl I*. XV. De L'Interrogatoire sur faits et articles. — Akt. 39-i. Q. 1994. 147 subir lui-même, à moins, toutefois, qu'il ne lût prouvé au tribunal que cet individu ne fût entièrement désintéressé dans la cause, et qu'il ne fût évident qu'on ne l'y eût appelé qu'afin d'obtenir de lui, à l'aide de l'interrogatoire, une sorte de déposition dans une affaire où la preuve par témoins ne serait pas admissible, (f. Kodier, sur l'art. 1 du lit. 10 de l'ordonn.)
[[ Cette interprétation, fort exacte, se retrouve dans MM. Pigeau, Proc. civ. à l'art. 3 de ce titre; Favard de Lanclade, t. I, p. 113, n°4; Dalloz, t. 9, p. 571, n° 1; Tiiomine Desmazures, t. 1, p. 528, et Boncenne, t. 4, p. 523.3]
Une tierce personne ne peut donc subir l'interrogatoire : c'est un principe de jurisprudence allcsté par tous les auteurs, et qui dérive du texte même de 1 art. 324.
[[ C'est encore , et avec raison , l'avis de MM. Berriat Saint-Prix , p. 312 , note 5; Dalloz, t. 9, p. 571, n° 1, et Boncenxe, t. 4 , p. 52*1. Le 15 ventôse an XII , la Cour de cassation fut saisie de la question de savoir si un tribunal pouvait interroger d'office une personne présente à l'audience, mais non partie dans la contestation. Nous ne doutons pas qu'elle ne l'eût résolue négativement, si elle n'avait cru devoir accueillir , contre ce moyen de cassation, une fin de non-recevoir prise de ce que la nullité n'avait pas été proposée aux juges du fond. (X Av., 1. 14, p. 703,et J. P., 3e éd. t. 3, p. 647.)]]
Mais Lange, Hodier, Jousse, Serpillon et plusieurs auteurs qu'ils citent, et après eux, M. Delapoute, t.l, p. 309, les auteurs du Praticien, t. 2, p. 277, ceux du Commentaire inséré aux Ann. du Not., t. 2, p. 349, font à ce principe deux exceptions :
Premièrement, à l'égard du tuteur, qui peut être interrogé sur des faits concernant son pupille ;
Secondement , à l'égard de la femmp , lorsque le mari est poursuivi seul pour cause mobilière ou immobilière concernant celle-ci ou les biens communs des deux époux.
Nous admettons la première de ces propositions , mais dans un cas seulement où il nous semble qu'elle cesse d'être une exception au principe que les tierces personnes ne peuvent être interrogées sur faits et articles. Ce cas est celui où il s'agit des intérêts d'un mineur non émancipé. Alors, en effet, le tuteur, qui représente le mineur au procès, s'y trouve partie, et , comme tel , il doit subir l'interrogatoire ordonné dans la cause de son pupille. C'est pourquoi nous lisons ce qui suit au nouveau Rép., v* Interrogatoire sur faits cl articles , t. 5, p. 436 : « Quant aux personnes, toutes les parties indistinctement peuvent réciproquement se faire interroger Il suit de là que les tuteurs peuvent être interrogés pour le fait de leur mineur. »
Cependant, M. Pigeau r t. 1, p. 229, dit qu'un mineur en tutelle, n'ayant la libre disposition d'aucune chose, ne peut pas être interrogé. S il ne peut l'être, pourquoi son tuteur le serait-il à sa place ?
Nous répondons que le tuteur sera interrogé, mais sauf au tribunal à avoir tel égard que de raison à ses réponses ; par exemple, s'il est question de faits personnels au mineur, on ne pourra tirer contre celui-ci aucun avantage des aveux du tuteur; si, au contraire, il s'agit de faits relatifs à l'administration du tuteur, ses réponses pourront lui être opposées. {V. Kodier, sur l'art. 4. du tit. 10 de l'ordonn.)
Quant au mineur émancipé, on pourra l'interroger personnellement sur tout ce qui concerne l'administration de ses biens et son commerce, parce qu'il a la disposition de tout ce qui tient à ces objets; mais, relativement à ses capitaux mobiliers et à ses immeubles, nous croyons devoir l'assimiler au mineur en état de pleine minorité. (V. Pigeau, ubi suprà, et les art. 481 et suiv. du Code civ.)
Ainsi, le tuteur ne pourrait être interrogé qu'autant qu'il assisterait dans
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Venons a l'exception faite par les auteurs relalivenienl a la femme d
Lorsqu'elle «'--t en cause, nul doute qa elle p< ni être inli rrogée -ur laits < t articles, relativement .mx objets dont elle a la libre disposition; p^r exemple, si elle est séparée de biens, m. lorsqu'elle est marii e -..un ;»• régime dotal , elle s'est rêsen è de toucher annuellement, sur ses seules quiH u. ses revenus r.Codedv., art 1549), on que ses biens ou pai sont, paraphernaux [P. art- 1576 < est alors elle qui devra subir inti gatoiresur ce qui Concerne son administration 1 1 son mobilier, et son mari ne pourrait môme l'en empêcher, sous prétexte du défaut d'autorisation Voy. Xouv. itépcit., ubi suprâ . parce que le jugement qui aurait ordonné rinterrogatofre contient implicitement l'autorisation do justice, qui, aux termes de l'art. 218 du Code civil, supplée l'autorisation maritale. (/'. Comm. inséré aux Ann.du /Vol., t. 2. p. 350.)
Mais lorsque le mari est seul en cause pour actions qui concernent sa femme. la question de savoir si elle peut être interrogée sur f.uU et articles présente quelque difficulté. Nous voyons tous les auteurs maintenir l'affirmative, et ils vont plus loin encore, en disant que la femme peut être interrogée dans les affaires qui auraient pour objet des biens qui lui seraient communs (1).
(t) Un arrêt île la Our île Bruxelles du 11 octobre 1808 (J. Ai., t. 14. P. 711), a consacré cette opinion, on décidant qu'on p-»ut faire entendre sur fai»s et articles la f'.mme commune en biens d'un négociant,
à raison d'une opération commerciale faite par son mari. Les motifs de cet arrêt ont été que la cause avait pour objet une action mobilière faisant partie de l'association conjugale existant entre le défendeur et son
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Pour rejeter une opinion appuyée d'autorités si respectables, il faudrait sans doute apporter des raisons qui fussent dénature à ne laisser aucune incertitude sur le défaut de fondement de celles que l'on opposerait. On pourrait dire que, dans tous les cas que nous venons d'énumérer, la femme n'est point partie au procès; que l'art. 3*24 ne permet qu'aux parties de se faire interroger respectivement sur faits et articles ; que les décisions ci-dessus rapportées n'établissent que des règles d'une jurisprudence qui a cessé de produire ses effets depuis la publication du Code de procédure, l'art. 1011 ayant abrogé toutes les dispositions, coutumes, etc., en matière de procédure.
On ajouterait, relativement à l'espèce de la décision de la Cour de Bruxelles, qu'en permettant de faire interroger la femme sur faits et articles, c'est admettre contre le mari une sorte de déposition qu'elle n'eût pu donner d'après l'art. 268 du Code.
Mais on répond à ces objections, en disant qu'appeler la femme à l'effet de subir interrogatoire, c'est la rendre partie au procès, et qu'elle peutêtre mise en cause dans une affaire où elle a évidemment un intérêt même actuel.
Au surplus, M, Merlin a conservé en son Nouveau Répertoire les principes dont il s'agit, sans faire aucune observation qui tendît à en écarter l'application sous l'empire du Code de procédure ; et le silence de ce savant magistrat, qui n'a pas manqué de noter les modifications que nos nouveaux Codes ont apportées aux anciens usages, est pour nous une forte raison de croire que la femme peut être entendue dans les cas que nous avons rappelés.
Ici nous ajouterons aux raisons que nous avons exposées, pour prouver que la femme peut, en certains cas, et ne peut pas dans d'autres être interrogée, lorsqu'elle n'est pas aux qualités du procès, que, par arrêt du 10 juillet 1812 (5., t. 14, 2e part., p. 101, et J. Av., t. 11, p. 71 1), la Cour d'Orléans a décide qu'une femme ne peut être soumise à l'interrogatoire sur des faits de faute ou négligence reprochés au mari, mais étrangers, soit au commerce dont les époux se mêlent en commun, soit à l'administration intérieure du ménage, encore bien que l'action en dommages-intérêts, résultant de ces faits, retombe sur la communauté.
[[ La question n'a pas cessé d'être controversée depuis qu'elle a été examinée par M. Carré. Car si, d'un côté, MM. Pweau, Comm., t. 1, p. 583, Favard db Lanclade, t. 3, p. 113, n° 1, et Dalloz, t. 9, p. 571, n° 6, se sont rangés à son opinion, qui était déjà celle de MM. Demiau Crouziluac, p. 275, et Delaportb, t. 1, p. 309; si même deux arrêts, l'un de la Cour de Bruxelles, 4 février 1813 (/. Av., t. 14, p. 711, S., t. 14, 2« part., p. 310), l'autre delà Cour de Poitiers, 13 février 1827 (t. 36, p. 57), sont venus la confirmer; d un autre côté, la Cour de Caen, 10 avril 1823 (J. Av., t. 25, p.124, 5., t. 25, 2« part., p. 174), la Cour de Metz, 16 juin 1827 (J. de cette Cour, t. 5, p. 695), ont jugé que lorsqu'un mari a formé seul une action concernant l'administration des biens de sa femme, ou qu'il a été seul mis en cause, la partie adverse ne peut pas faire interroger la femme à propos de conventions qu'elle prétend être intervenues avec elle sur le fait du procès. Quoique les motifs de l'arrêt de Caen soient un développement très remarquable du système qu'il embrasse, nous ne croyons pas qu'ils puissent résister à cette considération que la femme , étant intéressée dans une cause où il s'agit de ses biens personnels ou de ceux
épouse; que, par conséquent, celle-ci, t'tant intéressée dans la contestation, ne pouvait se soustraire à répondre sur les faits qui pouvaient contribuer à faire coouaflre la vérité.
Nous ferons observer que cette femme D*é« tait point personnellement en cause dans l'instance.
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de répondre S l'interrogatoire demandé par l'adi lire, quoiqu il m précisément partie dans la contestation, mais h nmu-
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CC Cette explication, qui n'est pas susceptible de difficulté, « il i m 0 S i sacrée par les arrêts de la Gourde lui n. 21 janvier 1808 (/. .4t. , f. Il 708), et île la Cour de Rennes, 25 juin 1 t unanimement ado
par MM. Pigeai-, Proc. n> . art. 4 de c< litre; I li taa ru i.\>r.r un . t. .3. p. m n° 4; Dtmiau Croizilhac, p. 230; Dalloz , t. 9, p. 573, n° 2, < . t Ih»mim
MlZl'RES, t. 1, p. 529. ]]
Ainsi, tous les faits étrangers, tous ceux qui i. ttixl.ui qp'S satia! i partie, en un mot, tous les f.iits qui n'ont pas un rapport direct a la < oui lion, doivent être rejelés. parce qu'ils sont contraires a 1 objet pour l< l'interrogatoire sur faits et articles est autorisé; en sorte qu'une partie lt fondée à refuser de répondre sur de tels faits, si le juge les avait admis.
Mais on tenait pour certain, sous l'empire de l'ordonnance {V. Bornier, Hodier et Serpillon. sur l'art. l'r du tit. 10 , que les jages Wt pouvaient ordonner l'interogatoire sur faits et articles, lorsqu'il s'agissait de faits dont l'aveu pouvait exposer les parties à une action criminelle, ou dévoiler leur propre turpitude. Plusieurs des commentateurs du Code ont répète cette décision.
Nous remarquerons que M. Merlin la combat comme n étant fondée ni sur la raison, puisqu'elle s'oppose à ce qu'une partie soit privée, par le fait de la partie adverse, des avantages des voies d'instruction indiquées par la loi. ni sur la loi, puisqu'elle ne contient pas un seul mot d'où l'on puisse inférer qu'entre des fait* pertinents, sur lesquels il est permis à toute partie de faire interroger son adversaire, on doive excepter les faits qui tendent à inculper ou à déshonorer celui-ci. [V. les autres raisons données au IVosar. Répert.,
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Mie supin, p. 437, cl répétées auCoinm. inséré aux Ann. du ÏS'ol., t. 2, p. 352.) (1) [[ MM. Bbruiat Saint- Prix, p. 312, note G, n" 3, Favard de Lam;i.adu, 1. 3, p. 114, n° 4, Dalloz, t. 9, p. 573, n° 5, TftOViflE DrsmazobES, t. l,p. ^'IV , l'iGEAii, Comment aire y t. 1, p. 581, et le savant auteur de la Théorie de laprocédare civile, M. Boncknne, t. 4, p. 534, partagent l'opinion de M. Carré. M. ftoncenne, après avoir critiqué la doctrine contraire, qu'il qualifie de trop commode pour les gens serres de près, et après avoir déclare qu'elle n'était fondée ni en droit ni en raison, termine en disant : « tous les fails qui concernent parti- « culièrement et utilement la matière en litige sont pertinents. Ce qu'on est « convenu d'appeler impertinent dans le monde est quelquefois très pertinent « au palais. »
M. Demiau-Cmuzilhac, p. 236, est le seul auteur qui ait émis un sentiment opposé à celui d'aussi graves autorités.
C'est avec une conviction profonde que nous adoptons l'avis de ce dernier jurisconsulte, nous pensons que l'interrogatoire, comme le serment, doit être défendu surtout fait immoral en soi ou qualifié crime ou délit par la loi; non:, en exceptons l'usure, à raison de la nature spéciale de ce délit sui generis, de ce délit complexe, de ce délit qui, a vrai due, n'en esl pâ£ un, quoiqu il donne lieu à une poursuite devant le tribunal de police correctionnelle (2).
(1) Nous ajouterons qu'il ne suffirait pas, pour qu'un interrogatoire sur faits cl articles lût ordonné, que le» faits fussent pertinents, ilans le sens «pie nous venons de donner à ce mot. L'art. 324 l'emploie dans un sens plus étendu, et veut tout à ta fois, pour que les faits soient Députés pertinents, qu'ils concernent la matière dont il est question, et qu'ils soient concluants, c'est-à-dire qu'ils soient tels que, si la partie les avoue ou refuse de répondre après avoir comparu, son sveu ou son silence fasse preuve contre elle. (V. Piceau, t. l,p. 230.)
[MM.PiGE\u,C<?mm., 1. 1, p. 5S3;DiLLOz, t. 9, p. 579, enseignentaussi qu'à lacondition de pertinence, les faits articulés doivent réunir celle d'être concluants. M. Thomine Pesmazures, t. 1, p. 529, conteste cctl<> règle, en se fondant sur ce que, la loi n'ayant [.,is permis de discussion contradictoire sur le mérite de ces faits, le tribunal ne doit pis ni ne peut môme en apprécier la portée. Ce motif nous semble une erreur; quoi de plus facile en effet que de juger si l'aveu ou la dénégation d'un fait de la part de l'interrogé peut former ou non preuve contre lui? Si, par exemple, dans le cours de l'instruction, le défendeur, sans nier qu'il eût contracté la dette qu'on lui réclame, a allégué s'en être libéré depuis, à quoi servirait-il de le faire interroger sur le fait du contrat qu'il ne nie point?la demande en serait-elle mieux appuyée? Les juges pourront par conséquent et devront refuser, sur des laits aussi inconcluants, un interrogatoire qui ne servirait qu'à retarder inutilement le juge-
ment du procès. Que sur certains faits moins directs, moins précis, le tribunal pusse avoir plus île doute, et que, dans ce doute, il se décide pour l'interrogatoire, nous le concevons-, mais ce n'est pas là admettre des fails qui ne sont pas concluants, c'est supposer qu'ils peuvent l'être, l-a règle «le M. Carré et «les auteurs cités est «loue conforme aux principes. La Cour «le Bruxelles l'a reconnu, en décidant, le 27 juin 1823 (/. «le celte Cour, 1 823—2-79), qu'une parlie ne peut être obligée «le répondre sur «les faits et articles dont la valeur est subordonnée à l'existence d'un fait principal qui est contesté et non établi au procès, parce «pie les réponses ne pourraient, dans un tel étal «te choses, fournir aucune induction.
Nous dirons encore, avec M. Pigea.c , Comm., t. 1, p. 583, «pie les faits articules «loi vent êlre personnels à la partie qui doit y répondre, et, comme application de cette «lerniére règle, nous citerons l'arrêt de la Cour d'Amiens du 6 mai 1826 (Journ. de cette Cour, t. 4, p. 205), qui a jugé qu'une femme demanderesse en séparation «le biens ne peut être interrogée sur le fait «le savoir s'il n'e>t pas vrai que lei affaires de ton mari sont en bon état, qu'il possède, en meubles et immeubles, des ressources qui excèdent le montant de ce qu'il peut de • voir, etc (V. cepen«lant notre (). 1224. )]
(2) [Nous approuvons un arrêt «le la Cour de Liège du 5 avril 1811 (/. Av., t. 14, p. 720; S., 14.2.344), qui a admis l'interrogatoire dans un procès d'usure.]
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u Quelque général que soit le principe, il n'est pas.teilemeçl ans au qu'il m « reçoive quelques limitations.
• Le véritable sens de l'art. 133S, iiV>t pas que le serment peut être d<
• dans tous les eas quelconques sans aucune exception, mais »• ulement qu d t peut l'être dans quelque espèce de contestation qu . quant h nu fjit « qu'il s'agit d'établir, sur lequel les parties pourraient transiger, «t duqud « dépendrait la décision de la cause.
11 faut donc dire que le serment e peut être déféré >ur quelque
« espèce de contestation que ce soit, en ce si aïs qu il peut L'être dans les m-
• stances civiles ou commerciales, ou devant le juge de pjiv soit i
• conciliateur, sur le possessoire comme sur le pétitotre, et dont ions « réelles comme dans les actions personnelles. Hais cela ne veut pasd re qu'il « peut l'être dans tous les cas quelconques. •
« 11 est facile en efTet d'établir que le serment dédsoire est inapplk clans beaucoup de cas qui ont plus ou moins d anale- 1j ques
actuelle.
« Ainsi, le serment dérisoire ne peut être déféré sur un fait pour U loi n'accorde aucuue action, par exemple, pour une dette de jeu, ou pour
(1)£ Le 3 juin 1837 la conférence des avocats près la Cour royale de Paris, sous la présidence île M. Delangle, a adopté à une très grande majorité I opinion de laCour «le cassation (Journal le Droit, 4 juin 1837, n° 541). Mais le 1 1 juin 1840, la conférence «les avocats de Toulouse a embrassé l'oi contraire. 3
(2) £ .N<mis pouvons invoquer «Uux irrtyl de la Cour de Bruit lies, l'un ou 1 ' 1819 \Journ. de celte Cour de 1819, t I, p. 270), et l'autre du 23 no^n.lr- Journ. «le celte Cour de 1827, i 2, page 186). ]
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le paiement d'un pari : c'est un point reconnu. Or, si l'action de l'enfant naturel est permise, c'est seulement vis-à-vis d une personne dont l'accouchement soit constant, tout au moins présumé, d'après certains éléments de preuve, suivant la disposition spéciale de l'art. 341 , appliqué à l'accouchement comme à l'identité.
« Ainsi encore, la délation de serment ne peut avoir lieu pour établir une obligation dont la validité dépend essentiellement de telle forme extérieure, pulà une donation, une transaction, une constitution d'hypothèque, une société commerciale en nom collectif: ce point est encore hors de controverse (1). Or, la loi n'exige-t-elle pas également uu certain mode de preuve pour constituer la reconnaissance volontaire ou forece d'un enfant naturel? Les règles spéciales tracées par les art. '331, 341, ne repoussent-elles pas l'application des règles, plus générales, adoptées ultérieurement sous la rubrique : « De la preuve des obligations et de celle du paiement ? »
« Nous pourrions multiplier les exemples analogues; mais entrons dans la matière même du débat actuel.
« Dans les questions d'état le serment peut-il être déféré? Le doute tout au moins est permis ; assurément le juge en pareille matière ne pourrait déférer le serment supplétif pour compléter sa conviction-, car ici la loi veut, et devait vouloir des preuves plus positives. «On ne peut douter, dit M.Toclliek, • t. 10, p. 534, que, dans les causes d'état, de mariage, etc., le serment sup- ^ pjélif des parties ne doit pas être admis. » Et il cite à l'appui de celte doctrine un arrêt du conseil dEtat du ci-devant royaume de Westphalie du il février 1812. S'il en est ainsi du serment supplétif, qui cependant ne se défère qu'autant que la demande n'est pas totalement dénuée de preuves (13G(j), ne doit-on pas décider de même à plus forte raison, quant au serment décisoire, offert en l'absence de toute preuve quelconque? Et comment admettre, dans des causes de cette gravité, intéressant essentiellement la société elle-même , une délation de serment qui serait une véritable transaction (jusjurandum speciem Iransaclionis continet, L. 2, ff. de jurejur.) ? L'état civil des citoyens ne doit pas dépendre du caprice de l'individu auquel il plaira de le compromettre ainsi, et de la déclaration, sincère ou non, de la personne interpellée. Dès qu'il y a contestation judiciaire sur l'état civil d'une personne, il faut le contrôle du ministère public et de la justice, lequel serait rendu inefficace par un serment dont dépendrait le jugement du procès, sans que le juge pût même en apprécier la sincérité.
• Les rédacteurs d'un recueil (Jurisprudence du royaume, v° Obligations, p. 767, n° 10), ont écrit, d'après un auteur : « En général il est permis de transi- « ger, et par conséquent de déférer le serment sur une question d'état. » Mais voyons dans quels cas.
« En matière d'interdiction, le serment décisoire, sans aucun doute, ne pourrait être déféré sur le fait prétendu de la démence, ou de la fureur, même dans un intervalle lucide. Il faut ici des preuves d'une tout autre nature. Pourraitil l'être sur la prodigalité de l'individu qu'on voudrait pourvoir d'un conseil judiciaire? Pas davantage ; ainsi jugé par arrêt du parlement de Flandre du 21 novembre 1775 (Merlin, Répertoire, v° Compcllation , n° 4).
«En matière de Séparation de corps, le serment ne pourrait également être déféré sur la réalité des sévices, injures, excès, ou autres faits établissant la de-
(1) [Nous admettons la légalité d'un interrogatoire sur faits et articles, et par conséquent d'un serment sur une transac-
tion, un ûdéicommis. (A', noire QueiC^cn 1226.)]
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• Celte dernière opinion de 11. ToulHef - ri i SSSflBtme a tous les prim dedroitet de morale qui doivent décider la question actuelle.
« Les plus célèbres commentateui s de I ancienne loi ont t >us proclame SjIM le serment ne pouvait ôlre déféré sur un lait qui serait déri ir la
personne ainsi interpellée. Le motif de cette exception est sensible.
« Si dans les matières ordinaires la loi permet la délation du leTOM qu'alors l'intérêt pécuniaire de la personne interpellée est seul en opposition avec sa conscience; or, la loi ne devait pas présume! qt) MJ< -
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la délation du serment, cet appel à la conscience, n'e^t plus moralement possible. Ainsi l'ont pensé les meilleurs interprèles du droit sur cette matière délicate. ( V. Mascardus,cf<? probalionibus, t. 2, conclusio 1183, n0' 69 et suivants ; KebulTe de Rcsponsionibus, t.3. art. 51, glose 1,n°4; Voèt, ad Pandeclas. liv. 11, lit. 1er. n° 5, etc., etc.) Si l'on consulte ces auteurs, partout on trouvera rappelé ce principe de droit fonde sur la morale : positio criminosa non est adw intendance eirespondendum est, cum «fmo cocitir dettcere tirpitlmmm m a -i et Mascardus ajoute: hanc communem esse sententiam leslalur Fra Yoët proclame le même principe, résumé en ces quelques mots dans le maire du n° 5 précité : rogalus respondere cogitur tiisi proprum faormaari r crime*. Le président Favre, dans son Code in-:o!io. liv. 4, tit. 4, définition 43, cite un arrêt du sénat deChambery du 26 juin 1612. qui a jugé : non cogendutn qucmquam jurarc super posilione lurpivd famosa, pulà quod usuias ccntciima* aul altas majores omni jure prohibilas acceptril.
«Domal, Lots civiles, part. 1, liv. 3, sect. 6, n° 13, et Denizarl, v° Sermini. n" 3, disent également que si le serment peut être déféré sur toute contestation, ce n'est que • lorsque les faits et les circonstances peuvent rendre juato
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« gf honnête l'usage du serment » ce qui exclut toute interpellation déshonorante.
« C'est aussi dans ce sens qu'était généralement entendue la disposition de l'ordonnance de 1667, relative à l'interrogatoire sur faits et articles; quoiqu'il pût être demandé en toutes matières, cependant, comme la formule du serment était usitée, il était repoussé quand il devait porter sur des faits honteux, ob metum perjurii, suivant l'expression de Voët. Bornier, dans ses notes sur celte disposition de l'ordonnance, dit positivement, comme Rodier et Serpillon : « Sites faits sont calomnieux on captieux et préjudiciables, ou qu'ils
• concernent le dol et la conscience des parties, qu'ils aillent à découvrir leur « turpitude, alors elles ne seront pas tenues de répondre, et la partie peut en « demander la réjection. »
« M. Merlin, Répertoire, v° Compilation, n° 4, dit sur le serment : « On » tient assez généralement que nul ne peut être contraint de répondre ainsi sur des « faits qui tendent à découvrir sa propre turpitude. Le parlement de Flandre l'a
• même ainsi jugé par divers arrêts rendus en 1674, en 1691, et le 8 juin 1698. » < Enfin au mot interrogatoire sur faits et articles, § 5, M. Merlin rapporte un
arrêt du parlement de Normandie du 12 mars 1778, qui a rejeté par les motifs que donne Bornier l'interrogatoire demandé contre une veuve par les héritiers du mari, pour établir par son aveu la preuve des déprédations qu'ils lui imputaient. M. Merlin, il est vrai, combat cette jurisprudence, et va même jusqu'à dire que tout fait criminel, dont la réparation est demandée au civil, peut motiver soit le serment décisoire, soit l'interrogatoire sur faits et articles. Mais sur quoi se fonde-t-il ? Sur quelques fragments de lois romaines, contredits par ceux qu'on retrouve dans les auteurs précités, lesquels d'ailleurs ne peuvent recevoir aucune application dans l'état actuel, soit de nos mœurs, soit de notre législation civile ou criminelle; puis principalement sur deux arrêts de Liège et de Bruxelles, qui auraient jugé que le serment peut être déféré par le débiteur à son créancier pour établir que la dette est usuraire. Mais quelle influence ce cas spécial peut-il avoir sur le principe général dont il s'agit ici? Une stipulation d'intérêts excessifs non-seulement ne constitue pas un délit, mais même n'est pas précisément un fait déshonorant, en ce sens que le taux de l'intérêt n'est réglé que par une loi civile, variable, dont l'infraction ne peut donner lieu qu'à une restitution ou réparation civile; et d'ailleurs, comme le dit l'arrêt de Liège, il importe, avant tout, de repousser tout système qui favoriserait l'usure. Ainsi reste établi, malgré les doutes de M. Merlin, le principe qu'un fait auquel les lois de la morale attachent le déshonneur ne peut point donner lieu au serment décisoire. Ce serait obliger la personne interpellée à confesser publiquement sa turpitude, ou plutôt à se Parjurer pour échapper à une pareille honte, ce qui serait encore plus immoral que le fait lui-même. » ]]
t'Z'itS. la disposition de l'art. 324 qui veut que l'interrogatoire puisse être ordonné en toutb matière, n'admel-ellc aucune exception P [[ Quid des matières où la preuve testimoniale n'est pas admise? Quid de la procédure en séparation de corps ? ]]
Puisque la loi permet de faire interroger sur tout ce qui peut faire la raat ère d'un procès, cette faculté a lieu dans les affaires sommaires comme dans les affaires ordinaires, dans les affaires qui s'instruisent par écrit comme dans les affaires d'audience, (f. Comm. inséré aux Ann. du Not., t. 2, p. 355, et les nuest. deLepage,p. 213 et 214.)
recette opinion est, avec raison, partagée par MM. Piceau, Comm l. I, p.
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(1) Am«i la Cour .!•• Turin, par arrêt ilu 4 «oui IMUG J. Ac, i. I i, », 'M , a !.. \M que l'interrogatoire pouvait être ordonné pour détruire un compromis.
[Mais li mc.iif t.uur, |« 12 septembre I3U9 (/. A».% t. 19, p. 5G5, et/. P., :j- éd.,
t. 7, p. 834), a jugé <|ue Ij .l.ni.ui.l.- .l'un interrogatoire n'autorise pu» néanmoins à suspendre l'exécution de l'acte aiilli«-iili.|ii.-. «..Ile décision est la rons» <|U« m e lld dispositions des art. 1319 du Cod. civ. 1 1 I '. tlu Cod. de proc. ]
Ainsi encore, la Cour de Hruvlles, par nrrêt du 1" décembre 1810, rsppoi Commentaire inséré aux Annales du Notariat, t. 2, p. 4j4, I décidé <]u'il y avait lieu à accueillir une d. m.in.le tendante à faire interroger une partie sur le fait qu'il y avait eu une transaction verbale sur l'objet de la contestation, nonobstant l'art. 2044 du Code civil, c|U i exige que les transactions soi» nt prouvées par écrit, et qui conséquenimeni en prohibe la preuve testimoniale.
[Cette dernière opinion est embrassée, avec raison, par MM. Favard db Langlade, t. 3, p. 113, n° 2, et Dalloz, t. 9, p. 573, u° 4. Eu elfet une interpellation à la bonne foi de la partie interrogée ne saurait avoir aucun des inconvénients qu'on serait fondé à reprocher au témoignage d'autrui. D'ailleurs l'areu d'une partie et un témoignage ordinaire ont des effets bien différents: le juge est obligé decroireau premier, il n'est pas tenu d'ajouter foi au second. Aussi, ce système a-t-il été consacré par un arrêt de la Cour de cassation du 18 mars 1818 (/. Av., t. t4, p. 724\ qui a déclaré admissible 1 interrogatoire d'un légataire universel sur des faits qui tendaient à établir l'existence d'un fidéicomr.iis tacite. I.a Cour de Lyon, le 16 juillet 1827 ,/. Av., t. 34,
I M.S.M « également admis l'iDterrogi >ur établir
don.- . on vent • • en mai i r.
motifs du jug. ni. nt, a ir, sont tr> s r« marqua!
Ces motifs admettent ri
Ici f-ir.'.tioni signalées dan» le mé- H, M r.:i. is avons DOttS-
I Ourtt. 1226 ] En lin , la Cour .le Par» et re. . .!• h ont • le que l'on peut adi:
rrogatoire pour innniir la foi d'un acte auth- quoiqu'on oppo»at
l'on ne pouvait s'élever contre le contenu .1 un pareil acie que par la voie de l'inscription de faux.
m .mi, la même Cour de R' ; par anct du 6 août 1812 , lrt chambre J- A^ . t . 1 4, p. 723 , a admis une H tion, relativement à un bail verbal qui n'avail pas encore reçu d exécution. En adoptant les motifs des premiers juges, elle a dé- < idé que, nonobstant l'art. 324, la partie <|ui nieraitle bail ne pouvait être soumise è l'interrogatoire sur faits et articles, mais seulement au serment, conformément à l'art. 1715 du Codecivil, auquel l'art. 324du Code île procédure n'a point dérogé.
Ces décisions nous semblent difficile! i concilier, et nous estimons que la dernière ne peut être suivie, attendu que la loi, en admettant l'interrogatoire en toutes mal i très sans distinction, a suffisamment annoncé qu'elle entendait que l'aveu qui peut en résulter suppléât à tous les autres genres de preuve qu'elle eût interdits.
[ V. no* observations à la suite de la Quest. 1226. Nous n'allons pas aussi loin, que M. Carré, en ce qui concerne la foi due aux actes authentiques, j
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mération n'est qu'un jeu convenu entre les parties soi-disant contractantes, et que les espèces sont immédiatement rentrées dans les mains de celui qui 'es avait fournies. Dans la consultation que nous avons rapportée sous l'art. 119 , Question 502 bis ,M. CARRÉ,tout en repoussant la voie de la comparution admet lui-même l'interrogatoire. M. Pigeau, Comm. t. 1, p. 581, ajoute que l'interrogatoire peut être ordonné dans une matière intéressant l'ordre public, telle qu'une séparation de corps ; mais avec cette remarque que l'aveu, ces circonstances, ne peut, s'il est isolé, constituer une preuve complète contre l'interrogé. Ce motif fait croire à M. Thomine Desmazdres, 1. 1, p. 530, que l'interrogatoire ne doit être nullement admis dans ces sortes de causes. Nous nous rangeons à l'avis de ce dernier auteur, en l'étendant à toutes les questions d'état(r. notre Quest. 1225). La difficulté spéciale à la séparation de corps s'est présentée devant la Cour de Paris, le 17 février 1827, et, malgré les efforts de l'habile avocat, Me Plougoum , elle n'a pas été résolue in terminis. 11 semble résulter de l'arrêt que l'interrogatoire , en ce cas, n'est pas prohibé ( Gazette des Tribunaux, 18 février 1827, n° 437). Enfin, nous devons signaler une décision de la Cour de Montpellier du 6 février 1810 (J. Av., t. 1, p. 66; J. P., 3éd., t8, p.85, et 5.14-2-351), d'après laquelle la partie qui a prêté, en première instance, un serment supplétif sur certains faits , peut, en cause d'appel , subir un interrogatoire sur les mêmes faits. Ce n'est qu'à l'égard du serment décisoire que l'art. 1363 du Code civil prohibe la preuve de fausseté.}}
1939. Peut-on ordonner l'interrogatoire dans un tribunal de commerce?
Les formalités prescrites par le présent titre pour l'interrogatoire ont fait croire qu'il ne pouvait avoir lieu dans les tribunaux decommerce,qu'il suffisait d'ailleurs, pour atteindre le même but, de recourir à la comparution personnelle autorisée par l'art. 428. Nous répondons que l'art. 119 autorise aussi la comparution dans les tribunaux civils d'arrondissement, et cependant la loi y admet en outre l'interrogatoire : il n'y a aucune raison à alléguer pour qu'il en soit autrement dans les tribunaux de commerce. Quant aux formalités , il résulte seulement de ce que le ministère d'avoué n'est pas admis dans ces tribunaux, et de ce que la procédure y est essentiellement sommaire, qu'elles doivent regevoir, dans leur application, les modifications qu'indiquent ces différences dans la forme de procéder. Aussi M. Pardessus n'a-t-il pas balancé à déclarer qu'une partie peut être interrogée sur faits et articles dans les tribunaux de commerce, (f. t. 4, p. 63.) Tel est aussi l'avis de M. Locré (Esprit du Code de comm., t. 9, p. 374.) il se fonde, avec raison, sur ce que l'art. 324 admet 1 interrogatoire en toutes matières, et par conséquent dans les affaires commerciales.
£[ Cette opinion, que nous approuvons, est aussi celle de MM. Dàlloz, t. 9. p. 574, n° 1, et Thomine Desuazures, 1. 1, p. 529. Un arrêt de la Cour de Rouen du 18 mars 1828 (J. Av., t. 35, p. 127, S., 28-2-174), l'a consacrée, ainsi qu'un arrêt de la Cour de Nîmes; du 4 mai 1829 (J. Av., t. 39, p. 95; S., t. 30, 2e part., p. 388).
1399. Pourrail-on demander l'interrogatoire , dans une matière sur laquelle il
n'y aurait pas d'instance?
Non, sans doute; il faut toujours qu'il y ait une instance engagée, (f. .Tousse et Rodier, sur l'art. 1er du tit. 10 de lordonn.) Cela résulte d'ailleurs, dit M. Bbr- »iat Saint-Prix, p. 313, n° 8, des termes les parties, dont se sort l'art 324: of3
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193(1. Si une partie a requis i interrogatoire en première instance, et que tan adversaire ne iaii vas subi , celui-ci serait-il ucctable à se fane i*terro§i
cause d'appit ?
On pourrait, pour la négative , argumenter de la disposition de 1 art 331 , qui n'admet la partie qui a fait défaut à subir interrogatoire, qu autant qu'elle se présente avant le jugement.
Or, dirait-on dans l'espèce actuelle, le jugement a été rendu : la p qui devait être interrogée a donc, par une juste induction de l'artic!» perdu le droit de prêter l'interrogatoire qui lui était prescrit. (Joy I'lmiai- Croizilhac , p. 241.)
Mais la raison de décider autrement , c'est que, par l'effet de 1 appel, la
(t) Ainsi, par exemple, on ne pourrait, ou bureau de paix, demander à interroger une partie sur faits et articles, parce que l'essai de conciliation n'est pas une instance, mais un préliminaire d'instance.
(2) Au surplus, la loi n'a point limité aux premières instances la faculté qu'elle donne .uix parties de se faire interroger respectivement Ses expressions sout génerdes ; elles
emhrassi'Ul l« procès dans toute l'étendue «le sa durée, aus>i longtemps qu'il existe; or, le jugement n'a pas éteint le procès, s il a été suivi d'appel, l'interrogatoire peut donc avoir lieu. (JK. Rodieb, sur lait. 1er du titre 10 de l'ordonn, et leproccs-verlia', tit. 16, art. 4; Dcfour, dans ses Confer., t. 1, p. 196, cl lc.> Quest. de Lepacx, p. 214. ,
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contestation est remise dans le même état où elle était avant le jugement u> première instance , puisqu'il s'agit de savoir si ce jugement sera confirmé ou infirmé. D'ailleurs, comme le dit Duparc-Poullain, t. 9, p. 458, n° 9, et comme nous l'avons dit aussi sur la question précédente, on peut, en cause d'appel, réparer toutes les omissions laites lors des premières instructions. La partie qui, ayant fait défaut au procès-verbal d'interrogatoire, ou qui , ayant refusé de répondre, offrirait en cause d'appel de subir l'interrogatoire, ne ferait pas attire chose que développer des moyens de défense ou en fournir de nouveaux : elle est donc recevable dans cette offre , dont l'effet sera de faire cesser toutes les présomptions de vérité des faits que les premiers juges auraient tirées de son silence (t).
[C On peut voir au J. Av., l'arrêt que M. Carré cite en note à l'appui de son opinion. Mais on trouvera au même endroit, un arrêt de la Cour de Montpellier du 24 novembre 1818, qui décide implicitement le contraire. 11 faut remarquer à ce sujet, 1° que l'arrêt de Cassation a été rendu sous l'empire de l'ordonnance de 1667, et celui de Montpellier, depuis la promulgation du Code de procédure; 2° que la Cour de Montpellier tout en confirmant au fond le jugement qui, à défaut de comparution de la partie, avait tenu les faits pour constants, ne paraît pas toutefois s'être déterminée par la même considération , et que si elle a, en définitive, condamné la partie qui avait négligé de se présenter en première instance pour subir interrogatoire, les motifs de celte condamnation, pris dans des raisons de droit civil et dans les faits résultant des débats de l'audience, n'auraient pas sans doute été changés par l'interrogatoire s'il avait eu lieu. Ainsi, il serait possible que, dans d'autres circonstances, la même Cour eût rendu une décision différente, et qu'elle eût hésité a tenir des faits purement et simplement pour avérés, sur le motif que la partie n'aurait pas comparu devant le premier juge pour se faire interroger, et quoiqu'elle offrît sur l'appel de réparer cette omission. Nous ne pensons pas en effet qu'il y ait de raison plausible pour juger à cet égard, sous notre Code, autrement qu'on ne le faisait sous l'ordonnance de 1667.
MM. LtPAGB , p. 218, 7e Quest., et Favard db Lancladb, t. 3, p. 116, n° 9, partagent cet avis. ]]
193t. L'interrogatoire pcul-il être ordonné , en cause d'appel , avant que l'appelant ait signifié ses griefs , et que l'instruction de la cause ail commencé devant la Cour d'appel?
La solution de cette question dépend du sens qu'on doit donner aux mots en tout étal de cause , employés dans l'art. 324. Sufïit-il que l'instance soit introduite , et la cause mise au rôle , pour que les parties aient le droit d'user de la faculté accordée par cet article ? On répond que , dans cet état de la procédure , l'interrogatoire serait absolument sans objet , puisqu'il doit porter sur des faits que les juges ne peuvent connaître qu'à la suite d'une discussion contradictoire sur les moyens respectifs des parties.
D'ailleurs, l' interrogatoire sur faits et articles n'est qu'un moyen supplétif, que le législateur fournit aux parties pour parvenir à la découverte de la vérité : il faut donc avoir tenté de la découvrir par les moyens ordinaires ; il
(I) CVst aossi oc qui a éle décidé par un arrêt de. la Cour «le cassation du 13 nivôse .m 10, inséré au Bulletin officiel île la môme anurcS ;«» J. A\\, t. 14, p. 701. et au J. P.,
3e éii., t. 2, p. 402. (V. Nouv. Répertoire, ubi suprà, p. 436, et Berium Saiint-Puiz, p. 312.)
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i esmoUi in tout cïal de cause, prouvent . «lit M. Buttai Sâurr-Pau, [> 312, qu'on a le droit «i<- faire interroger jusqu'au jugnruni , mais i ■rlide reut 'i"e it mm* rêi&rdde l'itutrudion ni du jugeaient "r, i i re-
tarder le jugement, que d'ordonner un interrogatoire au moment oé oati ou avoués des partiel lonl présenti à l'audience poui j plaidei la cause? Cependant la Cour de Kennes, par arrêt du 12 avril 1809 nen a pas moins ordonné un interrogatoire «ai semblable t ir< - >n -t .n< •■. Elle i coi que
les expressions de l'article l'entendaient en ce seoi «i>h* la partie qui obtenait de raire interroger son adversaire devait y fane procéder abuser des délais, de manière i retarder le jugement.
II serait possible que cette décision isolée ne fut pas admise généralement; on pourrait opposer que la partie qui , des 1 introduction de I affaire, a pu faire usage de la raculté de requérir l'interrogatoire, doit avoir à s'imputer la faute de ne l'avoir pas fait en temps utile
(1) Nous nous rapprocherions toutefois de la décision île la Cour de Bruxelles, en ce sens que nous pensons ipic le tribunal pourrait, sans y être obligé, surseoir à ordonner l'interrogatoire qui serait demandé avant l'expiration du délai pour fournir les premiers écrits de griefs ou de défenses, parce qu'il est possible que, dans ses écrits, la partie fasse des aveux qui dispenseraient de la voie dispendieuse des interrogatoires, (f. Serpillo*, sur l'art. Ier du tit. 10 de l'ordonnance.) Mais, nous le répétons, la loi n'attachant plus aucun eflet à ce qu'on appelait autrefois la contestation en cause, nous ne croyons pas que le juge soit tenu de refuser un interrogatoire qui serait dénia».lé avant le délai donné pour la lignifi-
cation des écrits dont nous vc non s de ] mcore moins <!• \ _•• r <]up cette signification ait été faitr. {F. Rodier, sur l'an. \'T «lu tit. 10 «le l'or.lonn., et le Praticien, français, t. 2, p. 279; Iitmic-OoriiLHAC , P. 236.)
[Ces observations nous paraissent justes. ] (5) Mais cette question n'est pas d'une gmn«le importance ; car, en disposant que l'interrogatoire sera fait sans relard de l'instruction ni <lu jugement, la loi nous parait plutôt «lonner un conseil aux juges qu'énoncer une règle prohibitive de laquelle i s nf pourraient s'écarter, lorsque I équité et les circonstances l'exigeraient. Tout ce que prétend le législateur, dit M. DtMikC-CRorziL- Hif . p 236, consiste en ce que la faculté lia
TIT. XV. De l'Interrogatoire sur faits et articles.— Art. 3£4. Q. 1933. ifil [[C'est d'après cette considération parfaitement juste qu'ont été rendus les arrêts cités par M. Carré , à la note , et ceux des Cours de Caen , 13 juin 1825 (Journ. de Rouen et Caen, t. 10, p. 361); de Bourges, 23 nov. 1830 (Journ. de cette Cour, t. 10, p. 11; Dkvilleneuve , 1831-2-156); de Poitiers, 29 nov. 1831 (Devilleneuve, 1832-2-137; Dalloz, 1831-2=243); deLiège, 15 juillet 1835 (Journ. de Bruxelles , 1836-2-61), et de la Cour de cassation, 13 janvier 1836 (/. Av., t. 51, p. 611), qui tous ont jugé que 1 interrogatoire pouvait être refusé, s'il était demandé tardivement.
M. Piceau, Pr. civ., art. 2 de ce litre, dit bien que cette demande peut avoir lieu jusqu'au jugement de la cause, ce qui est une interprétation large de ces mots de l'art. 324 en tout étal de cause. Mais c'est toujours sans préjudice du droit qu'ont les tribunaux de s'y refuser, lorsqu'ils pensent que celte procédure retarderait inutilement le jugement de la cause, j]
1333. Mais pourrait-on ordonner liuterrogatoire après un jugement de
partage ?
On disait, pour l'affirmative, devant la Cour de Rennes, qu'un jugement de partage n'est point une décision définitive; qu'il constitue conséquemment une période delà cause dont une partie peut profiler, si, avant son expiration, elle trouve un temps suffisant pour faire interroger son adversaire; que si la question a juger est difficile, ainsi que semble l'indiquer le partage des juges, l'interrogaloire offrait un moyen d'écarter les difficultés , en taisant sortir de la bouche même de la partie une condamnation dont les éléments ne se trouvaient point dans les pièces du procès, mais seulement dans les replis de la conscience de l'adversaire.
On répondait que l'instruction delà cause est terminée lors du jugement ou de l'arrêt qui a déclaré le partage ; qu'ainsi, il ne doit plus être permis aux parties de changer l'état de la contestation, en commençant une instruction nouvelle.
Ces moyens ont prévalu , et par arrêt du 11 avril 1809 (J. Av., t. M. p. 71H; J. P., 3' éd., t. 7, p. 487, S., 1. 12, 2e part., p. 311), la Cour de Rouen a rejeté la demande en interrogatoire, attendu que la cause doit se présenter devant les jugés appelés pour vider le partage, dans le même état où elle était lors du jugement qui l'a déclaré.
[[MM. Piceau, Comm., t. l,p.281 et 282, Rerriat Saint-Prix, p. 312, note;, Thomine Desmazures, t. 1, p. 530, approuvent cetle décision. Toutefois M. Favaro de Langladb, t. 3, p. 114, pense, avec raison selon nous, qu'en supposant cet arrêt juste dans les circonstances où il a été rendu, il serait ilillicile de le considérer comme reposant sur une règle générale. L'admission de l'interrogatoire est nécessairement subordonnée aux circonstances, à quelque période de la cause qu'il soit demandé- ]J
interrogatoires ne puisse jamais être une arme dont la chicane puisse abuser; à cela près, il dépend du juge de céder à quelques considérations decirconstances, parce qu'on ne peut jamais lui faire un reproche d'avoir ordonné l'interrogatoire, afin de prononcer avec une plus grande connaissance de cause.
Sous ce rapport, l'arrêt de la Cour d'appel de Rennes peut n'être pas sujet à la critique.
Tom. III
Au reste, la même Cour, 2r chambre, avait jugé, par arrêt du 21 décembre 18 12, que l'interrogatoire nepeut ètredemandé, lorsque 1rs plaidoiries sont terminées, et qu'il a clé rendu jugement préparatoire qui ordonne un délibéré, et fixe le jour auquel le jugement définitif sera prononcé, et la Cour d<* cassation, par arrêt du 30 décembre 1813 (S . t. 15, p. 160), a confirme cet'e décision.
Nota.. On voit que ces deux arrêts viennent à l'appui des observations qui précèdent*
|, ■ . i ■ I Ut I II l.l \ Il - h» , rtltl IBB|
| .; .1 MIS I. ,).!• i i
;,\<>u lu h, 1 1 s il dit i|ii kl sera g < -i«- lu, . i ,iu
illlllltC i » * - ■ • > I i • , m -
i,( i h. i que la mauvais fui m pu i • un nwj i , , \„-
de l.i pi m i .lui i nid un m ition.
M. us on i" i""" i ail "':' i • ; e restriction que© lui qui
paire Intel rogct i pai .t Icnn . t
tribunal aurai! |>i es* \ il , lelli mrnl <|u cfi • I p
conli i i« m. m. ili . ..i i ., .1. qui porte «i t d< but
i imignaliou sei •» inti progé, s'il Irais PUfl pont m'
On ne voit en eflet aucune raison (U* nTusf-r u* uk'mi ;, obtenu d< faire inlei roger sa pai lie advi i i -i autant pins que « « il • (;st ici en sa faveur, et qu'il peut arriver qu'il lu Impossible de
procéder a l'interrogatoire dans le temps prescrit
Il snii <lr l.i. ainsi que I .i jugé la < our tl
s . i. i *,, t part., i>. il /; .i' .. t 14, p. 71 et/./ I • I I ; tribunal ne peut déclarer forclose de la faculté d< fain pro m iuicr-
Loire, la partie qui ne i ■• p.»^ fait dans leten <ju ii sérail en droil de lui infliger pour --m retard sa nnet an\
dépens que ce retard aurait occasion!
[[ Cette décision est approuva M. Iwuami i.ocmdi t.
On remarquera sans doute que < - 1:.
avait fixé le délai sout peine de
[f-À moins qu'il ne crut convenant irder une prot a qui
peut avoir lieu même en matière d'enquéti reux. ]]
l'£3.V la même partit peut-elle demander, dan* le mim* procès, plu* dan
inierrogatoti
Dece que l'art. lrr <1" lit- 10 de l'ordonnance permettait aux parties, connue le fait l'art. 324 du Code, de se faire interroger en fmasl tint de m dire pendant tout le cours de l'instruction . nue la même partie pouvait demander on second int< i ,
condition qu'il lût relatil ;i d'autres (Bits, OU du nmii
de ceux qui avaient été l'objet du premier, J . Kodiek sur cet article, et lu -
PAiic-roiLL\i>. t. 9, p. 155.)
Nous ne saurions trouver aucune raison d< r autrement sous l'em-
pire du Code, et telle est aussi l'opinion qu'eux lient les auteurs du Praticien français, t. 2, p. 27'.), et DsjUAO-Caooznauu . p. '245.
££ Ainsi que MM. Fayard de La^ L 3. p. 115, n° 5, Mu. m. Rép.t
W interrogatoire, $ 16, et Lulloz, t. 9, p. 577, n' 18, dont nous partageons le sentiment sur ce point. "}]
1/636. Un iyiterrogatoirc sur faits et articles, demandé par l'une des parti t subi par l'autre, est-il un obstacle à l'admission de la prtuve testimoniale?
Cette question a été décidée pour la négative par deux arrêts de la Cour de cassation, l'un du6 frimaire an 13 J. /'.. 3' éd.. t 4. p. 257, Devilleneuve,
TIT. XV. De l'Interrogatoire sur faits et articles. — Art. 3£.V 1G3
Coll. nouv.,t. 2, p. 20), l'antre tin 9 février 1808 (S., t. 8, V* part., p. 215; J. Av., t. 14, p. 705, et /. P. , 3e éd., t. 6, p. 493), et ces décisions sont d'autant plus remarquables, que l'interrogatoire avait été subi sous la foi du serment. Cette circonstance n'a pas empêché d'admettre la preuve par témoins, parce qu'on a considéré que l'on ne pouvait appliquer à un tel serment les règles du Code civil, relatives au serment judiciaire (1).
[[C'est, avec raison, l'opinion du Praticien franc., t. 2, p. 280, et de MM. Favard de Lawglade, t. 3, p. 115, n° 5 bis, et Dalloz , t. 9, p. 577, n° 17. Nous ajouterons que le plus souvent l'interrogatoire sur faits et articles est demandé pour qu'on puisse s'en servir comme d'un commencement de preuve par écrit. (f. la Quest. 1262.)]]
Art. 355. L'interrogatoire ne pourra être ordonné que sur requête (2) contenant les faits et par jugement rendu à l'audience : il y sera procédé, soit devant le président, soit devant un juge par lui commis.
Tarif, 70 et 79. — [Notre Conim. du Tarif, t. 1, p. 316 à 321, nos 3 à 1 1 "} — Ordonn. de 16G7, tir. 10, art. 1er. — [.Notre Dictionn. géa. de proc, v;s Exécution, n° 19, In lehoga foire, n°* 34 à 37, 42 à 45, 50 à 58, 62, 63, 78 et 92. — Devilleneuve, v" iatenogatoir», n"s 16 à 22. — Arin. DaU»Z, eod., n"s 79 à 103. — I.ocré, t. 21, p. 29 1 . 479 et 623. — Questions traitées : L'interrogatoire peut-il être ordonné d'office ? n" (Cl. XXI. — Comment doivent être présentés les fails dans la requête à fin d'interrogatoire? Q. 1237. — Peut-on ordonner l'interrogatoire sur des faits dont l'aveu tournerait à 'a lionte de l'interrogé? Q. 1238- — la partie dont l'interrogatoire est demande doit-elle être assignée pour être présente et plaider à l'audience où le triliunal devra prononcer sur cette demande? Q, 1239. — lîesulie-t-il de la solution donnée sur la précédente question que la partie dont I interrogatoire est requis ne puisse prendre la parole pour soutenir que la permission de I interroger ne doit pas être ■«•• cordée? (). 1240. — Le jugement dont il s'agit est-i) sujet soit à l'opposition, soit à l'appel ? Q. 12(1 — L'opposition ou l'appel pourraient-ils être considérés comme refus de répondre, et par suite, donner lieu à l'application de l'art. 330? Q. 1241 Lis. — Faut-il une nouvelle requête, pour faire commettre par le président le juge qui sera chargé de procéder à l'interrogatoire? Q. 1241 ter ]
CCLXXI. On remarquera, sur cet article, que la comparution des parlies en personne peut , ainsi que la plupart des moyens d'instruction que nous avons traités jusqu'ici , être ordonnée d'office, et qu'il en est autrement de l'interrogatoire (3),
[[MM.l'iuEAu, Pr.cip., art. 5 de ce titre, et Comm., 1. 1, p. 584;Favard deLan-
(t)ÏSous prouverons, dans nos questions sur l'art. 333, que l'interrogatoire ne peut être précédé tlu serment de la partie qui le subit. L'on doit done, à plus forte raison, décider que l'interrogatoire ne fait obstacle à l'admission d'aucune preuve autorisée par la loi, et qu'il ne. doit êlre considéré que comme une voie d'instruction qui, suivant les expressions de Rodier, vient, au contraire, au secours des preuves qui ne sont pas concluantes. (y. Rodier, ubi suprà, et le Praticien français, t. 2. p. 280.)
(2) Mais en matière sommaire et commerciale, l'interrogatoire est demandé à l'audience, et non par requête. (Locré, t. 1, p. 543.)
[En matière ordinaire, le tribunal est suffisamment autorisé à refuser un interrogatoire sur fails et articles, par cela seul que la demande n'a pas éié formée par requête con-
tenant les fails. Rennes, 26 décembre 1811 (/. Av., t. H, p. 721, et J. P., 3P éd., t. 9, p. 800).]
(3) Par une juste conséquence, le tribunal ne pourrait, en accordant la permission d'interroger, ajouter de nouveaux faits à ceux qui auraient été présentés dans la requête : il semble donc qu'il ne pourrait recevoir des parties les renseignements qu'il jugerait utiles, qu'en ordonnant la comparution personnelle, aux termes de l'art. 119. Mais, sans recourir à ce moyen , il peut les obtenir indirectement, au moyen de la faculté que l'art. 333 donne au juge-commissaire d'interroger d'office sur des faits qui n'auraient pas été compris dans le jugement.
[ Cette observation est pleine de justesse, V l'arrêt de iNîmes du 13 octobre 1827 cité sous la que t. (237, fa fine. }
i" ! » il Dm " ist ■*! v mti uu ta,
/ hun./ ' I p
i n >i I l.p h .< ni .m -, (j|| .. I i .■ , ,,, .
i ne i" m « I nin r <l'< i ■ • . -
rjut m i exisl< n< . ' .ii i .n: , |, n • p , irlif teu « i oon i * 1 1 « - «si ronsos ni»<»n« tt, il «-lie
Ivlî. Comment doivent U à fin d'touU
ik < i< m \ « Mt être exp mal ioH
»*llfl sulll | Ml I 1 1 if -ut S, « I «lijil use SI l M,
fjoil i ii e <»i dotiiK
ir i n effet, ii est de principe qu sus juges appât lient l'apprêt n1 ratne des faits articulés. Ils peuvent su hs»i -i
qu'ils trouvent convenable, accueil I rejeta la demai
ne leur paraissenl pas perl inenl I |ue i util U ur
soii pas démontrée < I qu'ils trou\< ut dans i «-i.il d<de décision : ils jouissent I < et i g ird de la DBjêase latitude tfoe poui t autres voies d'instruction I est ainsi qu<- 1 ont jn nu.i«-<
21 janvier |8t5 (J. Av , t. Il, p. I 1 1 , « I 12 .!«< • I ,À ' '.. p 1 11 .
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1939. Peut-on ordonner l'interrogatoire sur des 'ails dont iaieu tournerait à
la honte de l interroge?
Dans l'ancienne jurisprudence, on tenait assez généralement pour la négative de cette question, ainsi résolue par un arrêt du parlement de Rouen du 12 mars 1778; mais M. Merlin prouve sans réplique, à notreavis, que cette doctrine n'est fondée ni sur la raison ni sur la loi. (Kouv. Rëperl., \ LixUitcgaloire sur faits et artielcs, t. 6, p. 436.)
[[ Voir nos observations sur la Quesl. 1225. !D
TIT. XV. De l'Interrogatoire sur faits et articles. — Art. 325. Q. 1339. 165
1930. la partie dont l'interrogatoire est demandé doit-elle être assignée pouf être présente et plaider à l'audience où le tribunal devra prononcer sur celle demande ?
Cette question est formellement résolue pour la négative par l'art. 79 du Tarif, portant que la requête pour avoir permission de faire interroger ne sera point signifiée, ni la partie appelée avant le jugement qui admettra ou rejettera la demande en interrogatoire, mais qu'elle ne sera notifiée qu'avec le jugement et l'ordonnance du juge pour le faire subir (1).
[[Cette opinion, partagée par MM. Pigeau, Commet. 1, p. 583; Fayard df Lancmde, t. 3, p. 115, n° 7; Dalloz , t. 9, p. 576, et Thomine Desmazlres, t. 1, p. 531, et consacrée par un arrêt de la Cour de Turin du 1er mai 1810 (J. Av., 1. 14, p. 719, et /. P., 3' éd., t. 8, p. 276), et par un autre de la Cour de Bruxelles du 25 novembre 1829 (/. Av., t. 39, p. 94), est aussi la nôtre. M. Thomine Desmazures excepte le cas où l'on voudrait faire interroger un mandataire sur des faits de gestion, dont la partie en cause serait responsable. 11 pense qu'alors la requête devrait être signifiée, et la pertinence jugée contradictoi rement.
La Cour de Toulouse a été plus loin: elle a jugé le 5 mai 1829 (J. Av., t. 39, p. 17; 5., 30-2-181), que, même dans les cas ordinaires, le tribunal auquel une requête à fin d'interrogatoire est présentée peut renvoyer à l'audience pour apprécier la pertinence des faits, sur le motif qu'il ne connaît pas le procès.
Dans cet arrêt, la Cour de Toulouse a créé une procédure qui détruit toute
(1) En conséquence, la requête est remise au président, qui en fait lui-même rapport, s'il n'a pas commis un juge à cet effet, et c'est à la suite de ce rapport, qui , selon nous, doit se faire à ta chambre du conseil, que le jugement est rendu à l'audience.
[ M. Fayard de Langlade, t. 3, p. 115, n° 7, indique, avec raison, la même procédure. M. Demiau-Crouziuiac, p. 237, pense que la requête doit être lue à l'audience par le greffier, et que c'est ensuite de cette lecture que le tribunal rend son jugement.
Les considérations développées dans les deux alinéas suivants nous paraissent combattre suffisamment cette doctrine. ]
Nous disons que le rapport doit se faire à la chambre du conseil, et c'est, à notre connaissance, l'usage de plusieurs tribunaux, usage fondé sur ce que la partie dont l'interrogatoire serait demandé pourrait être présente à l'audience publique, et acquérir des lors une connaissance des faits qu'elle ne doit avoir, d'après l'art. 329, qu'aune époque plus rapprochée de celle où elle doit subir cet interrogatoire; mais le jugement est rendu en audience, parce que l'art. 325 le porte expressément.
Nous disons plus, mais on avertissant que plusieurs des formules données par les auteurs {JK. entre autres PicEau, t. 1, p 235;
supposent le contraire, nous disons que le jugement ne doit point détailler les faits qui seront l'objet de l'interrogatoire: le tribunal se borne à permettre que la partie sera interrogée sur les faits contenus en la requête, lesquels il déclare pertinents; il ne dé'.aille que ceux qu'il rejetterait comme ne lui ayant pas paru tels. C'est une suite îles motifs ci-dessus énoncés, et celle opinion nous paraît en outre fondée sur ce que l'art. 333 porte que la partie répondra aux faits contenus dans la requête, (f. les questions traitées sur cet article.)
D'après la formule de jugement insérée au Praticien, t. 2, p. 300, les auteurs de cet ouvrage nous semblent partager cette opinion, que nous croyons la seule conforme à l'esprit de la loi, dont le but serait manqué, si l'on donnait à la partie tant de facilités pour préparer des réponses mensongères.
[ Ce système a été, avec raison, consacré par arrêt de la Cour de ÎNînies du 13 octobre 1827 (/. Jit„ t. 3i, p. 13,27). M. Boncenne, t. 4, p. 526, l'adopte en son entier; mais il faut convenir avec regret que l'usage de plusieurs tribunaux y est contraire, au point qu'on fait lire publiquement la requête à l'audience, et que même quelquefois on écoute les observations du défeudeur. (f, nos observations au texte.) J
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1*£40. Résulic-l-il de la solution donnée sur la précédente question, que là / 'l' tte dont l'interrogatoire est requis ne puisse | j ne la
permission de l interroger tte doit pas être accordée?
Nous répondons aflirmativenient sur cette question . en nous fondant l'art. 79 du Tarif précédemment cHé. Il nous parait détendre implicitement à cette partie d'opposer aucun moyen contrelacV mande, et décider quele législateur a entendu s'en rapporter à la prudence du tribunal
sion ou son rejet. Si , d'ailleurs, il existait qui Iqoi s doutes a ce
raient levés par l'explication que le tribun Perrin donne .!<
son rapport ( Voy. éd. de Didot, p. 3*23 . et par un ai rêl de la Cour de Bi uxelles
du 23 fev. 1809 [J. Av., t. 14, p. 714, Cl /. /' . ' 7. p. :
CC M. Pigeau , Coma*., t. l . p. 5f - S , émet l'su is conir.m e . sm le notil
pris de ce que cette manière de procéder e\ itérait les longueurs d une opposition. Ce motif suppose la solution affirmative delà question suivante: on verra que nous adoptons, avec 11. Carré , le sentiment opposé . {f'oy. la question qui précède). ]]
1941. Le jugement dont il s'agit esl-il sujet soil à l'opposition soit à l'appel?
Cette question a été principalement examinée par M. Demiau-Crouzilhac. qui la résout affirmativement, p. 239.
T1T. XV. De l'Interrogatoire sur faits cl ai liclcs.— Art. S95. Q. 1941. 167
Les auteurs du Coiimi- inséré aux Annales du Notariat , émettent la même opinion, qui, enfin, a été formellement consacrée, 1" par arrêt de la Cour de Bruxelles du 1er déc. 1810 (5., t. 12, p. 19) il décide que le jugement qui déclare ies laits pertinents est sujet à l'appel avanl le jugement définitif -, 2° par arrêt de la Cour de Paris ; du 28 mai 1808 (5., 1. 14 , p. 330), motive sur ce que tous jugements sur requête sont susceptibles d'opposition, et tous jugements de première instance sujets à l'appel; 3° par arrêt de la Cour d'Orléans du 22 mars 1810, portant que le jugement qui permet l'interrogatoire étant rendu hors de la présence de la partie, celle-ci a le droit d'y former opposition (1).
Quelque respectables que soient ces autorités , nous estimons que le législateur n'a entendu autoriser, contre le jugement qui ordonne l'interrogatoire, ni la voie de l'opposition, ni celle de l'appel. Il nous semble que son intention serait trompée, si l'on pouvait, à l'aide d'une opposition ou d'un appel, plaider sur la pertinence des faits. 11 a fait, dans le cas particulier qui nous occupe, une exception aux règles générales; exception que noua croyons fondée sur la nécessité de ne pas faire connaître trop tôt à la partie les faits sur lesquels elle pourrait être interrogée, et de l'empêcher ainsi de préparer ses réponses, de manière à prévenir les résultats que l'adversaire altendfait.de son interrogatoire. Certes, si le législateur eût entendu autoriser la \oie d'opposition, il l'eût dit, et n'eût pas fixé un délai 1res court à l'expiration duquel on procède immédiatement à l'interrogatoire {Foy. art. 320); et
(1) Tontes ces décisions sont fondées sur ce qu'aucun article du Code de procédure ne soustrait les jugements qui permettent un interrogatoire à la règle générale, d'après laquelle tout jugement obtenu contre une partie, en son absence, est sujet à l'oppo-ilion, ainsi que tout jugement contra dictoire ou par défaut l'est à I appel, quand la matière en est susceptible. Or, pour écarter l'application d'un principe général, il faut qu'il y ait une exception formellement prononcée par la loi ; et de là suit nécessairement que deux voies, celles de l'opposition et île l'appel, sont ouvertes contre les jugements dont il s'agit. La voie de l'opposition l'est par deux raisons; la première, parce que le jugement est rendu par défaut; Ut seconds, parce qu'en admettant, ce que nous croyons plus raisonnable, que ce jugement ne soit pas, à proprement parler, un jugement par défaut, puisque la partie n'a pas été appelée pour se défendre , il est rendu hors de sa présence, et doit recevoir cou&cqueminent l'application des principes de jurisprudence suivant lesquels on a toujours admis l'opposition aux jugements sur requête, ainsi que nous l'avons expliqué sur la Qntst. G60. •
Mais on répond que l'exception au principe général de l'opposition et de l'appel se trouve dans bs art. 325 du Code et 79 du Tarif, d'après lesquels la partie ne doit ni être appelée, ni être entendue , k»W dM ju-
gement qui statuera sur la demande à fin d'interrogatoire; qu'il s'ensuit (pie les voies d'opposition ou d'appel ne peuvent être ouvertes à celle partie , puisque ce serait l'admettre à piailler sur la pertinence des faits, malgré la disposition de la loi, malgré son vœu bien prononcé que les juges statuent seuls, d'après leurs propres lumières, sur l'objet de la requête qui leur est soumise.
Ces raisonnements sont, sans contredit, de nature à faire impression ; auss'i M. Coffinières, en rapportant 1 arrêt de la Cour de Bruxelles qui décide (pie la partie ne peut, lors de la présentation de la requête, discuter le mérite et la nature des laits qui y sont posés {F. 1241' Quest.), dit-il (pie l'arrêt delà Cour de Paris, qui admet l'opposition au jugement qui déclaro ces faits pertinents, se trouve contrarié par celui-ci.
Cependant cet auteur ajoute que l'interprétation donnée par la Cour de Paris (nous ajoutons et par la Cour d'Orléans V. ubi suprà) est en harmonie avec ce principe d'ordre public et d'équité naturelle, qu'on ne doit jamais priver une partie de ses moyens de défense.
Mais si la loi n'avait pas entendu , dans l'espèce actuelle, interdire la défense, n' aurait-elle pas ordonné d'appeler la partie et de l'entendre? Et puisqu'elle dispose formellement le contraire, n'est-ce pas l'interpréter fort mal (pie d'admettre cette dé- , fense, en accordant l'opposition ou l'appel?
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Sentiments, la COUT suprême n'a pa> ciuuic « u l<>. .1er dans la
balance le poids de son autorité. Quant aux auteurs, MAL Pmiai i t. 1, p. 581, Fayard de Lamglade , t. 3. p 1 1 "> . 1 1 7. »t FmaUM Datant! t. 1, p. 531 et 532, combattent l'opinion Je 11. Une, mi adopte au <_ M. Dalloz, t. 9, p. 570, n° 4.
Tour nous, voici comment nous nous sommes exprim- - mm. du
Tarif, t. 1, p. 3l(J, n° 8 : «Bien qu'en général l'oppositam D'ail pas \m d'être autorisée par une disposition spéciale pour pou\oir étie ex4 faut
cependant reconnaître qu'elle n'est pas recevable toutes les fois quei trouve en contradiction avec les règles spéciales d une procédure exœpl nelle. Or, nous pensons qu'en matière d'interro- f.ut:> et articles,
la \ oie île l'opposition contrarie les principes posés ; '»de.
a Lt d abord qu'est-ce que l'opposition? (Test un moyen que la loi donne à ia partie de fax liante pour faire tomber la décision qui a ete rendue en absence, et à laquelle elle devait cependant assister. Ma s qui ne voit (pie celui dont on a requis l'interrogatoire n'est pas dans la même position ? En effet, la loi n'a pas voulu qu'il fût appelé au jugement qui ordonne l'interrogatoire^, proc. civ., art. 329, Tarif. , art. 71.». S 2 . Comment alors pourrait-elle ; ccorder le droit de l'attaquer par opposition ? N'est-ce pas aller contre sa propre volonté, en un mot se contredire? et d'ailleurs il ne faut pas perdre de vue les motifs qui ont détermine le législateur à écarter du débat celui qui Huit être interroge; tant que l'interrogatoire n'a pas ete ordonné, il a considère que silos faits sur lesquels doit porter l'interrogatoire étaient, entre les par-
TH.XV. De i Interrogatoire sur faits cl articles. — Aut. 3£5.Q. fi£-ii bis. IG'J
lies, l'objet d'une discussion préalable, tout t'avantage qu il est permis d attendre de cet interrogatoire serait manque; en effet, connaissant à l'avance toute la portée des questions qui doivent lui être faites, le défendeur auraii ainsi la possibilité de préparer et de coordonner ses réponses ; or, c'est là précisément ce que la loi a voulu empêcher, comme le prouve l'article 338 (1).
« En résumé, pour être reçu opposant il faut avoir fait défaut; or, on ne fait pas défaut quand on n'a pas été, et qu'on n'a pas dû être appelé.
«Nous pensons donc que si une opposition avait été faite contre le jugemenf quia ordonné l'interrogatoire, les frais qu'elle occasionne ne devraient pas passer en taxe. •
On sent que les mêmes raisons qui font rejeter l'opposilion militent aussi pour faire rejeter l'appel, et c'est ce qu'a expressément jugé l'arrêt de Paris du I8décernb. 1837, cité en dernier lieu. Cependant M. Dalloz, par une contradiction manifeste, professe une doctrine diverse dans les deux cas; il s'appuie sur l'inconvénient qu'il y aurait à respecter un jugement qui aurait ouvertement violé la loi, par exemple, en faisanl interroger une personne non partie au procès.
La théorie que nous avons développée sous le n° 378, et dont la solution de la présente question n'est qu'une conséquence, ne s'oppose pas sans doute, (nous l'avons dit dans la note imprimée à la suite de ce n° 378), à ce que le jugement rendu sur requête soit attaqué pour incompétence ou excès de pouvoir; et, par exemple, dans le cas d'un interrogatoire, lorsqu'il a, contrairement à la loi, retardé le jugement du fond, ainsi que l'a décidé la Cour de Kouen, le 18 mars 1828 (J. Av., t. 35, p. 127 ; 5., t. 28, 2e part., p. 174). Mais l'utilité de l'interrogatoire, mais la pertinence des faits sont des questions sur lesquelles le jugement statue d'une manière souveraine, et, par conséquent sans opposition, ni appel, et qui ne peuvent devenir l'objet d'une contestation que dans le cas prévu à iaQucst. 1249 infrà. Celte observation nous parait être une réponse suffisante à l'objection de M. Dalloz.
Au reste M. Boncenne , t. 4, p. 538 et suivantes, répond comme nous à la question qui nous occupe; et il donne, pour appuyer sa solution, les mêmes raisons que nous avons fait valoir pour la question plus générale du n° 378. C'est un hommage involontaire, mais précieux, au système que nous y avoni soutenu, et pour lequel nous sommes maintenant étonné d'avoir eu à combattre l opinion de ce savant auteur. 33
[[ 1£4 1 bis. L'opposition ou l'appel pourraient-ils être considérés comme refus de répondre, et par suite donner lieu à l'application de l'art. 330 ?
Nous adoptons la négative sur cette question , que M. Carré avait posé( dans ses manuscrits sans la traiter. En effet les voies de recours contre un jugement sont une ressource qu on essaie pour se soustraire à son exécution. Mais leur emploi n'exclut pas la soumission, lorsque ce recours n'est pas admis. 33
(1) [La communication de la requête à la partie qui doit subir l'interrogatoire , le rendrait bien souvent inutile, dit M. Berrut Saint-Pmx, p. 314, n° 14, si l'on n'y
remédiait par des questions d'office, Que serait-ce donc si, indépendamment de cet:»» communication, on permettait encore la di$» cussion préalable «les faits ?
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chambre qui permet l'inlerrogaloin Lorsqu'un LritMinal est divisé en plusieurs chambres, le droit de commettre, aux lermes de i n'appartient donc au président du tribunal entier qu'autant qu'il aurait pr< lui-même la chambre, lors «lu jugement dont non» \,
[[ C'est aussi, <t avec raison, l'opinion de M; Favabs si i i p. 110, n» 8.33
!£-&$. Le président pourrail-il autoriser le tribunal de la résidence de la parlit à commente, suit un de ses membres, suit un juge depaue, poui j rocédet ■ l'interrogatoire P
Oui, par application de l'art. 1035. <Jr. la Quest. il H CC MM. PiCBio, Proc. cte., art. 6 de ce litre, et Favard de Lajglade, t. 3, p. lie, partagent cet avis, et nous y adhérons. 33
Art. 327. Le juge commis indiquera, au bas de l'ordonnance qui
l'aura nommé , les jour et heure de l'interrogatoire ; le tout sans qu'il soit besoin de procès-verbal contenant réquisition ou délivrance de son ordonnance.
[Notre Comment. duT.irif, t. 1 . p. 321 et 322, n*1 13 a 15 ] — Ordonn., tit. 10, art. 2.— [Hotri géii. de Pr., v' Interrogatoire, no5 66 à 68. — Arm. Oalloz, eod , n1" 104 et 105. — Qlestio* traitlé i Doit -on |»i esenter. soi» au président, s'il a retenu l'interrogatoire, «oit au président ou jU juge q'ii aurait été (.otninis p;tr lui , une r* que le en Gxa.iun de jour et d'heure ? Q 12 N T
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1944. Doit-on présenter, soit au président, s'il a retenu l 'interrogatoire, soit au président ou au juge qui aurait été commis par lui, une requête en fixation de jour et d'heure?
M. Delaporte, t. 1, p. 327, et les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat, t. 2, d. 373 , estiment que l'on ne doit pas présenter de requête pour avoir l'ordonnance dont il s'agit; que le réquisitoire doit se faire de vive voix.
MM. I'igeau, t. 1 , p. 231, Demiau-Crouzii.uac, p. 237, Hactefeuille, p. 180, estiment au contraire que l'on doit présenter une requête; autrement, dit M. Demiau-Crouzilhac, comment pourrait-on établir le déni de justice , dans le cas où le président se refuserait à rendre l'ordonnance?
Mais nous ferons observer qu'on ne peut guère supposer un tel refus de la part du président ou du juge commis, et, d'ailleurs, la requête ne prouverait pas plus le déni de justice que la représentation du jugement au commissaire. Or, comme le tarif n'a point taxé celte requête ; comme il paraît , d'après les derniers termes de l'art. 327 lui-même, que le législateur a entendu simplifier les formalités et prévenir autant que possible les frais pour parvenir à 1 interrogatoire, puisqu il déclare qu'il n'est pas besoin de procès-verbal contenant réquisition ou délivrance de l'ordonnance, nous estimons qu'une requête ne passerait point en taxe.
Ainsi l'on doit présenter, soit au président, s'il avait retenu l'interrogatoire, le jugement qui l'ordonne, et il mettrait son ordonnance au pied, soit au juge commis, l'ordonnance portant sa commission, au pied de laquelle il mettrait également la sienne en fixation de joui- et d'heure.
[[MM. Dai.i.oz, t. 9, p 570, n° 6; Fward de Lanclade , t. 3, p. 110. n° 8, et Thomine Desmazurls, t. 1, p. 533, partagent celle opinion. Nous l'adoptons aussi en noire Comtn. du Taiif, t. 1, p. 321, nos 13 et 15, mais pour le cas seulement où c'est un juge commis qui procède; car, si c'est le président, comme il n'y a point d'ordonnance qui le commette , il ne peut faire au bas d'icclle l'indication dont il s'agit: il devra donc la faire au bas d'une requête.
M BoiNf.ENNE , t. 4, p. 542, pense néanmoins que dans aucun cas l'ordonnance d'indication n'exige de procès-verbal de réquisition ou de délivrance, et qu'on peut toujours la requérir de vive voix. 11
Art. 328. En cas d'empêchement légitime de la partie, le juge se transportera au lieu où elle est retenue.
C Noire Connu, du Tarif, t. 1. p. 322 et 323, nos (6 et 17 3~ Ordonn., tit. 10, art. 6, 2° part.— Code de proc., art. 332. — [Noire Dict. gén. de Proc., v" Interrogatoire, nos 10, 72, 73. — An». Dalloz, end., mos 113 à 115.— Carre, Compétence. J« part., I»T. 1er. til. 1er. chip. 6. art. 62, Q. 93, éd in-8°. t. 2, P- 71. — Ouestions traitées: L'art. 328 se trouve-t-il en opposition avec l'art. 332 ? les dignités sont-elles un empêchement légitime? Q. 1245. — la seule qualité d'étranger domicilié en France, suffirail-elle pour dispenser un plaideur «le venir répondre devant un juge français a l'iuten ogaloire. que son adversaire voudrait lui faire subir? Q, 1245 bts."\
I*£45. L'art. 328 se lrouve-l-il en opposition avec l'art. 332? [[ Les dignités sont-elles un empêchement légitime? 11
L'art. 328 porte qu'en cas d'empêchement légitime de la partie, le juge se transportera au lieu où elle est reteaue, et l'art. 332 veut que, dans le même cas d empêchement légitime, le juge indique un autre jour pour 1 interrogatoire.
De là, dil-on, une opposition entre les deux articles.
H raujt remarquer que le législateur a suppose , dans le premier, un enipO-
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[[ 1245 biS. Cft seule qualité d'étranger domicilié hors il / MM suffirai' pour dispenser un plaideur de tenir rept i><t un juge français a l'inter-
rogatoire que son adversaire voudrait lui faire subir !
If. Mi km*, /.e/)., t. G, p. 181, \° Interrogatoire sur faits et articles | rapporte un arrêt du conseil souverain de Colmar du M ■rvrtl it.'.l qui a décidé celte question négativement. Noos ne vojooi aT la
décider aulremenl vm^ I empire du Code; mais il nous M ni\> •• en même temps que si l'étranger justiQail d'un empêchement légitime, saquai; ne devrait pas empêcher que l'on ne suivit pour lui les disp t de
l'ai -t. 320, soit de 1 art. 332. 33
Art. 329. Vingt-quatre heures au moins avant l'interrogatoire, seront signifiées, parle même exploit, à personne ou à domicile, la requête et les ordonnances du tribunal, du président ou du juge qui devra procéder à l'interrogatoire , avec assignation donnée par un huissier qu'il aura commis à cet effet.
(1) Mais pour qu'il y .tï t lien, soit à ajourner I interrogatoire, soit i procéder ailleurs qu'en la cli.mil>:»' ilu conseil, il faut que la légitimité Je l'empêchement soit justifiée. {V. p. 66G, nui. 3, et h Quett. 1051).
C'est à l'avoué chargé d'occuper pour la partie à interroger, à remettre les pièces jii.stifif.il! v«> s Je l'empêchement! et le juge
indiquera, en conséquence, soit le jour Je la remise, soit un jour auquel il se transportera au lieu où la partie s»-ra retl nu*-, ou, en cas qu'elle fût trop é'oignée, il commettra le juge Je paix du lieu, ou s'adressera au présiJent du tribunal Je l'arrondissement. \r. Picexc, i. I,p. 233, et l'art. 1035.)
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Tarif. 29. —[Notre Comment, du Tarif, t. 1, p. 324 et 325. n°' 18 à 21."}— Ordonn., tit. 10. art 3 — Code de proc., art. 333. — £ Noire Dict. gén de proc, v° Interrogatoire, ri08 64 et 65. — Armand Dalloi, eod., not 107 à 112. — Carré, Compéienc; 2e part., liv. 3, tit. 3, chap, 2 , art. 359, Q. 464, éd. in-8". t. 6, p 430.— Questions traitbbs: Comment faut-il compter les 24 heures? n° CCLXX1I — Qu'estce qu'exprime l'art. 329 par ces mots : otdonnance du trilnmal ? Q 1246. — les significations prescrites p;ir l'art. 329 peuvent-elles être faites et l'assignation être donnée à un autre domicile que le domicile réel 10. 1217. — Y aurait-il nullité de l'assignation qui n'aurait pas été donnée par un huissier commis? Q. 1248.]
CCLXXII. Le principal motif qui ait décidé le législateur à ordonner la communication à la partie des actes mentionnés dans cet article est de lui donner le temps nécessaire pour rappeler à sa mémoire les faits qui peuvent quelquefois être fort anciens, et de l'empêcher d'être surprise par un interrogatoire trop subit (1).
[C M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 687, pense avec raison qu'il s'agit ici de 24 heures dehord ad horam et non d'un jour franc. 11 cile l'exemple d'un procèsverbal de garde champêtre annulé pour n'avoir été affirmé qu'après la 24e heure. Si l'heure n'était pas désignée dans l'exploit, à cause de l'incertitude, il faudrait laisser le jour franc. 11 y aurait lieu à l'augmentation du délai à raison des distances; c'est l'opinion de M- Thomine Deswazures, t. 1, p. 534.33
1£4G. Qu'est-ce qu'exprime Vart. 329, par ces mots ordonnance du tribunal ?
11 exprime la décision qui permet l'interrogatoire; s'il la qualifie d'ordonnance, c'est, dit M. Lepage dans ses Questions, p. 217, parce que, ce jugement étant rendu sur une requête non communiquée, on a voulu le distinguer des décisions prononcées après plaidoiries , et auxquelles on a réservé exclusivement la qualification de jugement; mais c'est surtout, dans notre opinion , parce que cette décision n'est point, comme les décisions ordinaires, précédée de motifs, et ne consiste que dans une simple ordonnance du tribunal , portant qu'une partie sera interrogée sur les faits contenus dans la requête de son adversaire, {foy. la Quest. 1237,).
[[ Peu importe la raison de dénomination, pourvu qu'on soit d'accord sur sa valeur. ]]
1£4'3'. Les significations prescrites par Vart. 329 peuvent-elles être faites, et l'assignation être donnée à un autre domicile que le domicile réel?
La négative était prononcée par l'art. 3 du lit. 10 de l'ordonnance, qui exprimait formellement que les significations et l'assignation dont il s'agit ne seraient faites ni au domicile de l'avoué, ni à aucun domicile élu. (foy. Kodier et Jousse sur l'article précité, et Duparc-Poullain, t. 9, p. 458.)
(1) Plusieurs Cours d'appel voulaient que l'on eût, au contraire, interdit cette communication, qui , disait-on, n'aurait pour but que de permettre à la partie de préparer par elle-même ou par ses conseils des réponses évasives. Elles proposaient, en conséquence, que l'interrogatoire eût lieu sans autre acte intermédiaire qu'une assignation à comparaître, ou au moins que l'on consacrât l'usage suivi sous l'ordonnance de 1667, et , d'après lequel, quoique cette loi contînt une disposition semblable à celle du Code (lit. 10, art. 39), on admettait l'inter- I rogée rogatoire dc h partie MIT des faits qui n'é-
taient communiqués qu'au juge-commissaire. {V. ci-après art. 333.) Nous avons vu, aux préliminaires de ce titre, que la loi de Genève a rejeté la disposition de l'article ci-dessus, et ses motifs sont qu'elle n'aurait pour objet que de fournir à l'interrogé les moyens de méditera tète reposée et de calculer ses réponses.
Nous verrons, sur l'art. 333, que cet inconvénient devient moins grave, par la faculté qu'il donne au juge-commissaire de faire d'office des questions à la partie inter-
;. i l»PaMi1 II I iv il - n*, rawoSAii .■»»» i«
I . i >:iiiih ril.ii. m | .lu ' <m< ni (||| il doit
i f. lui |M1 i i ■ .1. | , ,. M , ,, -ji
telle .1 llO| | I llti ||, ||| i| iil . i|i|i |.i p
li . ii pi i nui' d'où il uil (|ii il < t ilariK ; l'on i mploie le p i ou i»m
1 1 • l « - 1 1 1 1 1 1 • 1 1 r i ■ ,i ion i !•« i lOfitK ou h douni il*
[[ C'est au i, et à bon droit , l'opii le MM P ici ai i . i i, p
l w m. n m i \>..i • ii i |v p. 1 1 n '. M» 1 1 1 | /
/ I 1 , p ' ' | I I II..1IIM !■! OU /I I I | . I 1
. m • " 1 1 • p ir un ai : i < ouf d< i t 1 1,
I'*Ih ) aurait •/ nullité â§ Vass ignat ion qui t, nurn: j u ■ ir un
hui H '
Noui .i\i>n> < i u devoir <i« < ider, itir la l \
m^iiiIk -almu d un ju^um nt |>h «IH.nii qui n aurai!
huissier commis, eux termes de l'art, i •«'• Unsi nous |x»nson& . d u»-
IMHirrail tenir p - avérés, en o e l'art. 3
I objet d'UD interrogatoire .iikjimI un. |>.n t n
était justifié que l'assignation ne lui aurait p un huissier
commis Le tribunal pourrai! seulement ordonna i à •!< prêter I i mér-
itoire dans un délai désigné, knm la eeurfdaqaeJ r'iiénl renouvelées (1).
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sur une requête ad ftoe, il doit r être par l ordonnant i intime qui aneàesjonf et heure «le i ioterrogatoire. 11
Art. 330. Si l'assigné M comparait pas (2 , oaj refuse d»- répou après avoir compara, il en sera dressé pi erbal sommaire, et les
faits pourront être tenus pour avi ; I.
£ Notre Coma, do Tarif , l l,p. 326 11 ~] — ordo-.n., tït in 3- >depr&e.
art. 428 —Q Notre Dit £«:n. de Pr . y° I;tt"o^aio,re. n01 79,90, 91.— Krnund
à I 20. — Qcbs rioNS trai tebs La par ie pourrait-elle refu»er d» répondre . sou' je \rt fa>tt
ne seraient p.is pertinents? (J. 1249. — Si la partie -rWrogée sur un fait. - :u'rl e ne te sou-
vient pas . le juge pourrail-il tenir ce fait pour av:»re ? Q. 12",0 — la di^ I peut-
e.le s'appliquer à d'autres interpellations que celle» d'un interrogatoire ? Q. 1 2 j I . }
CCLXXII1. Le refus de répondre ou le défaut de 00800 .mition doit-U imp au juge l'obligation détenir les faits pour avérés, ou ni lui en la
la faculté ? On voit que l'article ci- lessus a «i :on en faveur de
le seconde Alternative, et telle est aoeai le disposition défait. 167 du Code genevois. Les motifs de cett»' d it développés \>^r le rapporteur de la loi au Corps législatif. (Voy. I (3)
(l)Bn cela, nous différons on que'uues points île l'opinion énese par M. Lepage, dans ses Questions, p. 217 ; nia;s nous croyons la nôtre conforme à la rigueur des principes rappelés sur notre 644e Quest.
£ Principes qu« nous avoDS complètement adoptoi •• ]
- 3:1* partie interrogée ne comparaissait pai, l'ordonnance voulait que l*s fait» il tenuspour avérés. (P. l*s raisons de a disposition facultative de l'art. 330 dans la note suivante.)
(3) t Le refus de répondre, dit M. Pert rin, élève sans doute contre celai qui
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1349. La partie pourrait-elle refuser de répondre, sous prétexte que les faits ne
seraient pas pertinents ?
M. Commaille , t. 1 , p. 360, maintient la négative; mais M. Demiau-Croozimiac, p. 210, prouve que si les fails ne sont pas pertinents, la partie peu! refuser d'y répondre , quoique le jugement les ait admis. INous adoptons d'autant plus volontiers cette opinion, qu'elle est absolument conforme aux explications données par le rapporteur au Corps législatif. (Voy. éd. de F. hidot, p. 108 et 109, et un arrêt de la Cour de Bruxelles du l«r déc. 1810 {J.Av.t t. 14, p. 714, elJ. P., 3* éd., t. 8, p. 674) (1).
Ct On peut voir, dans le même sens , l'arrêt de la Cour d'Amiens du 26 juill. 1832 (J. Av., t. 24, p. 253), déjà cité sur une autre question, et l'opinion de M. Dalloz, t 9, p. 577, n° 14.
Quand l'interrogé a refusé de répondre sous prétexte de la non-pertinence ou de la non-personnalité des faits, on vient à l'audience ; et la partie adverse, pour profiler du bénéfice de l'art. 330, demande que les rails soient tenus pour reconnus. Le refusant se défend en soutenant qu'il n'a pas dû répondre à des interrogations qui n étaient point pertinentes , ou qui ne lui étaient point personnelles. Le tribunal devient ainsi juge du plus ou moins de fondement de son excuse. C'est donc alors, mais alors seulement que peut être discutée conlradictoirement la pertinence des faits ; et par là se trouve levée la difïiculté que l'on pourrait voir à n'accorder ni opposition, ni appel, ni aucune voie de recours contre le jugement qui avait admis l'interrogatoire. Les droits de toutes parties sont ainsi également ménagés.
Si le tribunal, après discussion, juge que les faits n'étaient point pertinents, le refus de répondre est justifié , l'instruction du procès prend une autre direction. S'il juge autrement , il déclare que 1 interrogé a eu tort de garder le silence, et il use envers lui de la peine discrétionnaire dont l'art. 33u lui confie l'application.
<• s'en rend coupable une juste prévention. « I, 'homme qui n'a que la vérité pour guide « ne craint pas qu'on la lui demande ; il ne « s'effraie ni des questions qui lui on! élé « communiquées, ni île relies imprévues « que le magistrat lui adressera. Il se pré- <( seule avec assurance; il aperçoit d'avance,
• dans le résultat de son interrogatoire, un « nouveau moyen de combattre son ad- « versaire.
« Mais n'est-ce pas donner à celle pré- « somption morale une force que réprouve « la saine logique , que la considérer « comme une preuve légale sur laquelle le « magistrat doive nécessairement diriger
* son opinion? Combien de motifs peu- « vent, en quelque sorte, justifier ou au « moins excuser le refus de répondre? Et « s'il existe «les preuves écrites qui contre- ■ disent les faits tenus pour coufessés et « avoués, le précepte de la loi pourra-t-il « contraindre l'esprit du juge à rejeter Pé- « vidence pour lui préférer une simple pré- « somption?
« Il est plus juste, il est plus sage sans
« doute de s'en remettre à ses lumières et à « sa pénétration. C'est sur son esprit qu'a- « gira le refus de répondre : il se reposera « avec sécurité sur ce moyen de décision, « lorsque les faits concorderont entre eux, « lorsque rien ne les contredira, lorsqu'ils « se lieront sans aucune contrainte, sans c invraisemblance, à ce qui d'ailleurs est « constant et reconnu dans la cause. »
(I) Ainsi, la partie aura soin de motiver, sur et moyen, son relus de répondre; et ce sera au tribunal, en jugeant le fond, à tenir ou non les faits pour avérés, suivant qu'il aura reconnu que la partie aura ou n'aura pas élé (ondée dans ce refus.
Telle est l'opinion de M. Demiau-Crouzilliac : nous la préférons à celle de Jousse, qui, sur l'art. 4 du tit. i0 de l'ordonnance , estime que le refus de répondre forme un incident sur lequel te juge-commissaire doit renvoyer à l'audience, pour être prononcé préalablement. (Rapprochez la solution de cette question de celle qui a été donnée sur la Quest. 1229).
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CC Cette observation est très sage. 33
1351. La disposition de l'art. 330 peut-elle s'appliquer à d'autres interpellations
que celles d'un interrogatoire ?
Cette disposition, qui autorise le juge à tenir pour es faits sur
quels l'interrogé refuse <!<• répondre, s'applique à toute interpellation judiciaire, c'est-à-dire adressée a la partie par le joge»et lorsque le tribunal a ordonné que 1 un des contendants s'expliquerait a l audience comme dans le cas de l'art. 119.
[[ C'est ce qu'a jugé la Cour de Rennes, le 15 août 1828 J. Av., t. 36, p. 70 . Mais c'est une question fort grave sur laquelle nous avons donné notre opinion développée, et celle de M. Carré, sur I art. 119, Quest. 502. ]3
Mais, ajoute M. Perri* , p. 364, si l'interpellation est extrajudiciaire comme si elle n'est adressée que par la partie adverse , même dans le cours d'une instance, le silence de la personne requise de s expliquer ne saurait valoir par lui-même un aveu ni un consentement , à moins que 'a loi ne 1 ait exprimé positivement, comme dans l'art, l'i
[[ Cela est évident. 21
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Art. 331 . Si , ayant fait défaut sur l'assignation , il se présente avant le jugement , il sera interrogé , en payant les frais du premier procèsverbal et de la signification, sans répétition.
[Notre Coinm. du Tarif, t. I,p. 326. n° 28.]— Ordonn., tit, 10. art. 5.-" [Notre Dict. gén de Procédure. v° Interrogatoire , n° V7. — Locré , t. 2l, p. 481 — QukstioS tràitÉb : La partie défaillante doit-ci, e aussi supporter les frais de son interrogatoire ? Q. 1252. "\
CCLXXIV. La partie poursuivante lève, au greffe, expédition du procèsverbal dressé conformément à l'article précédent , et le fait signifier par un simple acte d'avoué, portant à venir pour la prochaine audience, où le tribunal, s'il ne trouve pas que la conduite de la partie qui doit répondre et comparaître soit suffisamment justifiée, peut tenir les faits pour avères, et prononcer en même temps son jugement définitif en conséquence. Mais si , avant le jugement, la partie qui a fait défaut (I), au jour fixé pour son interrogatoire, se présentait au juge-commis, et déclarait être prête à répondre, la loi impose à ce magistrat l'obligation de 1 interroger, sans exiger d'elle autre chose que le paiement des frais du premier procès-verbal et de la signification qui en a été faite (2).
!£»$. La partie défaillante doit-elle aussi supporter les frais de son interrogatoire?
Non, puisque la loi ne l'assujettit qu'aux frais du procès-verbal qui constate sa non-comparution, et de la signification de ce procès-»verbal ; mais nous n'avons posé cette question qu'afin de remarquer la différence qui existe, à ce sujet, entre l'article 331 du Code, et l'art. 5 du lit. 10 de l'ordonnance de 1667.
[[ Nous adoptons la solution de M. Carré. ]]
Art. 332. Si, au jour de l'interrogatoire , la partie assignée justifie d'empêchement légitime, le juge indiquera un autre jour pour l'interitoire , sans nouvelle assignation.
rogatoire , sans nouvelle assignation.
Q Noire Commentaire du Tarif, t. 1, p. 325 et 320, n°' 24 à 26. — Notre Dict. gin. de proc., v° Interrogatoire, n°$ 74 à 76. — Armand Dalloz, eod%, n° 113. — (Question traitÉb : Lorsque la partie assignée pour subir interrogatoire ne s'est pas présentée par suite d'un empêchement qu'elle prétendait légitime, mais que le juge commissaire n'a pas admis, peut-elle présenter de nouveau son excuse au tribunal? <?. 1252 bis. ]
CCLXXV. La partie qui se trouve empêchée de comparaître au jour fixé pour l'interrogatoire doit, par le ministère de son avoué [[ ou de toute autre personne, parente ou amie]], faire connaître au juge-commissaire les causes d'empêchement qui la rel iennent. Le juge examine ces causes, et, s'il les trouve
(1) La loi ne parle que de la partie tléfaillante, et lui accorde la faculté de se faire interroger, parles mêmes motifs qu'elle accorde la faculté d'opposition à un jugement par défaut ; mais celui qui a comparu, et qui a refusé de répondre , n'est pas excusable à ses yeux, et ne jouit pas du même avantage.
( Celte observation , qui est juste, se re-
Tom m.
trouve dans M. Thomine Desmàzures t. !, p. 535. 3
(2) Ces frais doivent être versés de suite, et sans espoir de répétition , quel que suit ultérieurement le jugent» ni définitif, eut™ h s inains de l'avoué poursuivant. Sur le récépissé qu'il en donne, le juge pa«se à l'interrogatoire.
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(XlAWl. Dès que 1a partie qui doit être interrogée se présente, le juge ouvre son procès-veAal parla mention de sa comparution, et procède a l'interrogatoire en y faisant écrire les questions et les réponses de llntetTOg termine cet acte par l'accomplissement tics formai.: qn exige l'art. 3îK C est ici le lieu de remarquer qu en autorisant les ques-
r ftous pensons que :
Tl est laisse au pouvoir îles jug»'S, lorsque plusieurs personnes tloitrrnl être mterr. .Lins l.i même affaire el sur les Blèmei faits.
• le procéder à l'interrogatoire de l'un en
ice de 1 autre, surtout en y ajoutant la
ntemire aussi les parties in-
_>es séparément R.-nnes; 21 février
1836 /. Jp.t t. 35. p. 116: 5 , l °^ •»
part., p. I6ri. )
TIT. XV. De V Interrogatoire sur faits et articles. — Art. 333. Q. 1«"»»& 179
tions d'office, l'art. 333 apporte un remède aux inconvénients sur lesquels se fonde l'opinion de ceux qui pensent qu'on eût dû conserver l'usage suivi sous l'empire de l'ordonnance, et dont nous avons parlé suprà p. 173, à la note. Aussi cette faculté est-elle devenue d'un grand secours pour détruire l'effet d'une réponse préparée, en mettant la mauvaise foi dans le cas de se trahir elle-même. La loi s'en rapporte, en ce cas, à la prudence et à l'impartialité du juge-commissaire, sur le choix des questions et l'ordre dans lequel il doit les proposer. Il faut, dit M. Berriat Saint-Prix, qu il se rappelle qu'il est juge et non pas défenseur; car il lui serait facile, par la tournure qu'il donnerait aux questions, d'induire en erreur l'interrogé.
1953. Le juge doit-il exiger de Vinterrogê un serment préalable?
Non, très certainement, à la différence de ce qui se pratiquait sous l'empire de l'ordonnance de 1667, dont l'art. 7 du tit. 10 prescrivait au juge de prendre le serment de l'interrogé ; disposition dont plusieurs Cours d'appel avaient demandé la conservation. Ce changement, dit le tribun Perrin (édit. de F. Didot, p. 110), a eu pour objet de ne pas placer le répondant entre son intérêt et sa conscience. D'ailleurs, la preuve testimoniale étant admissible contre les réponses, il ne fallait pas ouvrir un moyen de le constituer en éta i de parjure (1).
CC Enfin l'on a pensé, avec raison, qu'il était inutile d'exiger un serment de celui qu'on ne veut pas croire et dont on attend plus souvent des contradictions et des mensonges que des aveux. Aussi MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 591, FavarddeLanglade, t. 3, p. 117, n° 10, et Thominb Desmazurès, t. 1, p. 536, enseignent-ils tous que le serment n'est pas exigé. 33
I £54. Comment doivent être entendues ces expressions de l'art. 333, la partis
RÉPONDRA AUX FAITS CONTENUS DANS LA REQUÊTE
Ces expressions ont été employées, parce que le jugement ne contient point les faits de l'interrogatoire; il s'en réfère au contenu en la requête; et, comme nous l'avons dit sur la Qucst. 1237, s'il en est quelques-uns qu'il déclare non pertinents, ce sont ceux-là seulement qu'il énonce. Ainsi, quoique l'article dise que la partie répondra aux faits contenus dans la requête, ces termes ne s'entendent que des faits que le tribunal a déclarés pertinents, et non de ceux qu'il aurait rejetés. {Toy. Hautefeuille, p. 182.)
[[Cela ne peut souffrir de difficulté. 33
fl'£55. Les expressions de l'art. 333, d'après lesquelles la partie est tenue de répondre, même sur les questions que le juge-commissaire lui adresserait d'office, s' étendent-elles jusqu'à donner a ce juge le pouvoir d'interroger sur des faits isolés qui n'auraient pas de rapport avec ceux contenus en la requête P
Les commentateurs de l'ordonnance {Voy. Bornier, Jousse, Rodier et Ser-
(t) Aussi la Cour d'appel de Florence a-t-ellc jug»% par arrêt du 19 mars 1810 (/. Av.. t. 14, p. 718, et / P., 3e éd., t. 8, p. 183V <|uo la déclaration d'avoir dit vérité, rxigée par l'art. 33i, ne [pouvait être donné, sous la foi du serment : il n'y a donc ni serment préalable à I inirrrogatoir*, ni «pfmfm postérieur sur la vérité des réponses; unis le serment judiciaire peut être déféré sur l'objet de la demande, parce qno
l'interrogatoire, comme nous l'avons dit sur la Quest. 1236, n'exclut aucun des genres de preuve admis par la loi.
Ainsi, l'interrogatoire, eût-il été, contre le vœu de la loi, subi par une partie sous la foi i\\i serment, ne serait pas pour cria un obstacle à l'admission de la preuve irt fi moniale. (Cassât., 9 février 1808, 5-, t. 8, !'• part., p. 214; J. Av., t. 14, p. 705, et. J. P. V éd., t.f», p. 49*.)
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M. Pua u . p. 130, dit que, si le demanda ur présente une requête ( ontenant les faits sur lesqueto doit porter l'interrogatoire , il en <-d pointant qui peuvent rester secrets, et sur lesquels le juge pourrait interroger d dit-il, on signifie les faits sur lesquels il est indilk-n nt qm |g p irtlc le ptt pare, et l'on réserve les faits importants sur lesquels la préparation serait dangereuse.
Nous remarquerons, sur ce point , comme le faisait Rodier sous 1 empire de l'ordonnance, que la loi ne s'exprime point sur celte remise au jupr roani sûre de notes ou mémoires contenant des f.i Is secrets, q < <1 instruction pour adresser a la partie des interrogations d'oflta ex-
pression d'office, dit M. Herriat Sâiar-Pi \x ,p. 316, not 3 nnonce que
le Code laisse au juge la faculté de recueillir, comme bon lui sem! i en-
seignements dont il a besoin, sauf a n'user que de ceui qui sont relatifs au l'ait principal. Cette observation se rapproche de celles que Rodier faisait sur K l'ordonnance, et nous croyons qu'elle doit être adopte»- . » n restreignant toutefois son application aux faits qui auraient rapport à ceux contenus dans la requête (1).
(I) C'est ainsi que l'on pourra concilier, 1 l'on ne pouvait communiquer au juge-com- ■tcc Pofùnio» Jes auteurs qui onl p< nsé que j missaire des faits secrets , le »entiment op-
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[[C'est aussi, et avec raison, l'opinion de MM. Favaud de Lanclade , t. 3, p. 117, n° 10, et Dalloz, t. 9, p. 577, n° 9. Celte marche est consacrée par l'usage. 33
1959. La juge-commissaire peut-il rédiger les réponses de l'interrogent quelle* seraient à cet égard les règles de sa conduite ?
Nous donnerons sur cette question la même solution que sur les 1070« et 1071e ; mais en faisant observer que c'est surtout en matière d'interrogatoire que le juge-commissaire doit être attentif à consigner les expressions mêmes du répondant, et à ne se servir d'aucun terme qui puisse en dénaturer le sens.
Les auteurs du Prar,t- 2, p. 288, M. Demiae-Crouzilhac, p. 242, et les auteurs du Comm. inséré aux Ann. du Not., p. 388, ajoutent que le juge-commissaire peut refuser d'insérer des termes calomnieux ou injurieux , et telle < ist aussi notre opinion , fondée sur la disposition de l'art. 333, puisqu'il porte que les réponses ne peuvent être données en termes de cette nature (1).
CE Les observations contenues sous ce numéro et à la note sont parfaitement justes. 33
1 £58. Qu'entend-on par réponses précises et pertinentes ? Les réponses doivent-elles être données par simple dénégation ou affirmation ?
Les réponses doivent être précises, c'est-à-dire qu'elles doivent être données sur chaque fait , de manière à ne laisser aucun doute sur l'aveu ou la diinvgalion de la partie. Autrement , on pourrait les interpréter contre l'interroge, parce qu'il serait permis de croire qu'il ne se serait exprimé d'une manière équivoque, qu'afin de ne donner aucune prise sur lui, relativement à un fait dont il n'aurait pas voulu convenir, en même temps qu'il n'aurait ose te dés avouer formellement (2).
Les réponses doivent être pertinentes , c'est-à-dire qu'elles doivent se rapporter au fait même sur lequel la partie est interrogée , et ne pas contenir de
posé de M. Pigeau. Les auteurs du Commentaire inséré aux annales du Notariat admettent ce tempérament, et apportent plusieurs raisons qui en justifient la sagesse. (1) Mais il faut faire attention qu'il ne 8 agit ici (pie des expressions : le juge-commissaire pourrait quelquefois aller trop loin, s'il se permettait de supprimer des réponses qui ne seraient point, à proprement parler, conçues en termes calomnieux ou injurieux, mais qui iui paraîtraient avoir ce caractère , qu.int à leurs effets. Au surplus, la loi s'en rapporte ici à sa prudence et à sa discrétion. D'ailleurs, si les réponses contenaient des calomnies ou des injures, les art. 362 et 367 du Code pénal ouvrent à la partie qui en serait l'objet une action tendante à des condamnations qui remplacent l'amende arbitraire que, suivant Jousse (sur l'art. 8 du lit. 10 de Pordonn.), le tribunal saisi de la contestation avait droit de prononcer ; ce qu'il ne pourrait faire aujourd'hui , d'après
te silence que. le Code de procédure garde à ce sujet. ( y . Delaportb, t. 1 , p. 317; le Comm. insère aux Ann. du Not. , t. 2, p. 388, et Berrut Saint-Prix , p. 316, not. 28.)
(2) Mais de ce que les réponses doivent êire précises, Jausse , ubi suprà, après lui M. Delaporte, t. 1, p. Î33, et les auteurs i\u Commentaire inséré aux Annale* du Notariat, t. 2, p. 387 , concluent que l'interrogé doit répondre affirmativement ou négativement, et non par des phrases vagues et équivoques. Rodier est d'uu avis contraire sur le premier point, et c'est, selon nous, son avis qui doit prévaloir, quoique les ordonnances sur lesquelles il se fonde ne s'appliquent pas directement à l'interrogatoire , ainsi que le remarque M. Beriuat Saint- Prix, p. 3 i 6, not., 27. Une réponse peut en effet être précise, lors même qu'elle n'est pas réduite à un oui ou à un non.
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CCLXXVII. En défendant toute écriture par suite d< arti-
cle ci-dessus suppose qu'après la signification , il n j .1 iju i poui »u dience par un simple atî?, et que la dis* u sur les inductions qui peuvent sortir de l'ioterrog
[[Mais l'interrogatoire ne peut être lu a l'audience .in uni <l'a\oii fie'.
comme l'a jugé la Cour de Poitiers, le 21 avril 1831 J. Av., t. Ç, p. 243 33
t **GO La défense de signifier des écritures s 'applique -l-elle au cas ou l'interrogatoire aurait élé ordonné dans un procès par écrit ?
Nous croyons, puisqu'une fois 1 instruction par écrit ordonnée, on ne peut
(1) Additions. 11 Aral entendre par ce mot les clungem. nl> <|ii*« la partie voudrait f.i ire.
(2) JUUI3FBUDBHCE
£ Nous pensons que :
1° La partie à laquelle il a été ordonné de répondre sur faits et articles ne p. ut, après avoir subi sou interrogatoire , donner aux questions qui lui ont été faites dans son interrogatoire de nouvelles réponses par écrit,
signifiées par exploit à la partie ad. Bruxelles, 25 novrmfi. 1826 Journ. de c> lie Cour, t. 2 de 1S27
2° Une telle signification peut être considérée comme une reconnaissance que les ses données lors de l'interrogatoire sont insuffisantes et incomplètes, et !a partie adverse est, en ce cas, recevahle a i-n faire subir un nouveau. Brux^ll^s, 25 noven.hrt 1826 , même arrêt. J
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venir à l'audience que pour piauler sur certains incidents, que dans les affaires qui s'instruisent de la sorte, on ne pourrait rejeter un écrit qui serait fourni au juge commissaire par chacune des parties , alin qu'il en fit dans son rapport l'usage qu'il juge convenable , et qu'il y exposât les moyens que les parties eussent fait valoir dans les écrits. CC M. Demiau-Crouzilhac , p. 243 , adopte, avec raison , cet avis. 33
r*91 Le tribunal pourrait-il ordonner une instruction par écrit , à l'occasion
de l'interrogatoire ?
Ces expressions restrictives de l'art. 335, sans qu'il puissent être un sujet d'ecrilures de part ni d'autre, semblent ôter au juge la faculté d'ordonner une instruction par écrit, quelque étendu et compliqué que soit l'interrogatoire {F. Demiau-Crouzilhac, p. 243; Berriat Saint-Prix, p. 317, not. 32.)
[[M. Favard de Lanclvde, t. 3, p. 117, n° 11, pense, au contraire, que le écritures prohibées par l'art. 335 sont seulement celles que les parties pourraient se permettre à l'occasion de l'interrogatoire , et non celles que le juge croit utile d'ordonner pour éclairer sa religion, comme l'instruction par écrit Nous adopterions d'autant plus volontiers celte dernière opinion, que la prohibition de l'art. 335 , veut dire seulement que les écritures qui seront signifiées ne passeront point en taxe. Mais il est possible qu'une partie , dans l'intérêt de sa cause, croie nécessaire de fixer par écrit les inductions qu'elle espérait y trouver, de faire quelques frais qui resteraient à sa charge, dans le cas même où elle gagnerait son procès. N'est-il pas possible aussi que le juge, dans l'intérêt de la vérité, et par conséquent des deux parties, croie nécessaire d'ordonner, après l'interrogatoire , que l'affaire sera instruite par écrit , au lieu d'être plaidée à l'audience? Pourquoi, dans ce cas, ne pourraitil pas user de la faculté qui lui est accordée, en termes généraux, par les art. 95 et 461 du Code de procédure civile ? Mous ne voyons rien dans l'art. 335 qui s'y oppose.33
!£©£. Quels sont en général les effets de l'interrogatoire ?
Tous les auteurs (F. entre autres Thomine Desmazcres, éd.in-8°, p. 153; Mar.E ville, t. 4, p. 175), s'accerdent à appliquer, en général, aux effets de l'interrogatoire, les art. 1353 et 1356 du Code civil, sur les présomptions et l'aveu judiciaire.
Cette proposition générale fait naître plusieurs questions relatives à divers cas, où elle pourrait être susceptible de distinctions et d'exceptions. Cet examen est sans doute étranger à l'objet et au plan de notre travail ; mais plusieurs des commentateurs du Code de procédure s'en sont occupés d'une manière plus ou moins complète, et c'est une raison pour laquelle nous devons traiter au moins les questions qu'ils ont résolues.
Premièrement, M.Thomine dit que les dispositions du Code civil, sur l'aveu judiciaire et les présomptions, s'appliquent à l'interrogatoire, savoir : en ce qui concerne le premier; qu'il fait pleine foi contre l'interrogé 5 qu'il ne peut être divisé contre lui , mais en même temps, cet estimable professeur dit qu'il ne doit pas être divisé. Quant aux inductions tirées de contradictions et de mensonges ♦ elles n'ont, dit-il encore , de poids que dans le cas où la preuve testimoniale serait admissible. Un interrogatoire , ajoute-t-il enfin , ne fait point un commencement de preuve par écrit.
te M. Thominb Desmazcres. dans son nouveau Comm., t. 1, p. 528 et 538, a changé d'opinion sur ce dernier point. V. nos observations in fine. 33
Comme MThomine, M- SUlevillb, t. 4, p. 475, dit que les dispositions
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(1) Elle trouve un appui dans un arrêt «le U Cour »lc Bruxelles du I" décembre 1810 (5 , l. 12, 2e part., p. 19; J. Av., t. 14, p. 714, et J. A, 8« éd., t. 8, p. 67 I décide que l'on p»ut suppléer à la preuve écrite il'une transaction , par un aviu <|ui ne Serait »pie le résultat «.l'un interrogatoire sur faits et articles, et cela, nonobstant l'art. 2" ll «lu Coile civil, attendu qu'il ne suit pas de cet article que le contrat ne puisse s'ttablir par l'aveu «Je la partie.
(2) 11 faut néanmoins convenir qu'en plusieurs circonstances les juges seraient autorisés à diviser îles réponses donnée* sur un même fait, lorsque ces réponses étab' iraient ••Iles-mêmes îles faits différents. Par exemple, il s'agit du (ait de l'existence «''««ne obli-
gation d'abord contestée : elle est a dans l'interrogatoire, mais l'interrogé maintient l'avoir acquittée ; cette allégation n'est
ju'unc exception proposte par l>; t. ur : n< devra-t— on pas diviser cette allégation? Ne pourrait-on pas soumettre qui la fait»- à en fournir la ; Foy.
Y Estai le M. Gabriel sur les preuves, t. 2,
Nous crovons en outre qu'on pourrai distinguer aussi, dans le cas de plusieurs réponses sur le même fait, si parmi elles il en est qui soient justificatives , mais évidemment fausses, et rejeter celles-ci, en sorte que l'indivisibilité des réponses ne soit maintenue qu'autant qu'elles seraient toutes vraiblos F. PicEiC, t 1, p. 283; le
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[C La théorie de M. Carré sur la divisibilité ou l'indivisibilité des réponses est adoptée par MM. I'igeau, Pr. ciu., art. 9, n°2decc litre, et Favardde Lanclade,
IVouv. Répert., au mot Confession ; les auteur» cites par Serpillou , sur l'art. 1er du litre 10, n° 13, et enfin WsQuest. de droit de M. Merlin , au mol Suppression de titres, § Ier, t. 5, p. 158 et suiv.)
f Envisagée sous ce dernier point «le vue, la question se trouve traitée m extenso dans la consultation inédile de M. Carré que l'on va lire :
« Sans contredit, et c'est l'avis de tous les auteurs en général, un aveu, fait en réponse à un interrogatoire sur faits et articles, a toute la force et tous les effets d'un aveu judiciaire ; il admet conséquemment l'application du principe de l'indivisibilité posé dans l'art. 1356 du Code civil.
« Mais c'est uniquement dans le cas où il y a aveu fait par une partie à laquelle on ne peut opposer d'autres preuves ou préemptions que celles résultant de son aveu. S'il en est autrement, une partie de la C >nfession ne faisant que corroborer les preuves existantes, il n'y a pas lieu à l'application du principe de l'indivisibilité, relativement à l'autre partie qui tendrait à détruire ou modifier la première.
« Cette proposition, qu'il est facile de justifier en matière d'aveu volontaire et spontané, paraît incontestable lorsque l'aveu est le résultat d'un interrogatoire.
« 1° Relativement à l'aveu volontaire, il fait pleine foi, dit l'art. 1356 du Cod. civ., contre celui qui l'a fait; il ne peut être divisé contre lui.
a Ces deux principes ne peuvent être, séparés; mais c'est précisément dans la raison qui leur sert de base que se trouve celle pour laquelle le principe de l'indivisibilité ne peut être invoqué dans le cas où il existe des preuves de la fausseté d'une partie de la confession.
« En effet, l'aveu, comme le dit M. Toullier, t. 6, p. 82, a pour objet ou un fait ou une dette dont la preuve n'existait pas ou était douteuse; il est naturel que la confession d'une partie y supplée; car on ne peut contester son propre témoignage. Nimis in dignum essejudicamus, quod sud quisque voce dilucidè protestatus est, id in eundem casum infirmare, testimonioque proprio resistere. (L. 13, de non numeratd pecuniâ.) Ainsi, il ne serait pas juste de refuser à la partie d'un aveu qui serait favorable à celui qui le donne la même confiance que l'on accorde à la partie qui luiest contraire. Ondoit présumer que celui-là a rendu hommage à la
vérité qui a déposé contre lui-même, lorsqu'il pouvait contester ou se dispenser de parler, aucune preuve ne lui étant opposée, et conséquemment on devait admettre l'indivisibilité de la confession. Mais cette raison n'existe plus dans le cas où il y a îles preuves que l'aveu ne fait que corroborer : il serait déraisonnable, en ce ras, que la partie de la confession qui tendrait à la libération eût, par suite du prétendu principe de l'indivisibilité, le singulier elfel de détruire ces preuves. Ainsi, l'on admettait autrefois la divisibilité de l'aveu, même lorsque l'aveu était démenti par sa propre invraisemblance, ou par une présomption de droit, ou par des indices de fraude et de simulation, ou enfin par des commencements de preuve par écrit.
« 2" Relativement à Vaveu forcé résultant {l'un interrogatoire, la doctrine devient incontestable et s'appuie de l'autorité de Pige.vu, t. 1, p. 238. Cet auteur admit que l'interrogatoire n'est pas divisible quand la partie qui le requiert n'a aucune preuve en main ou dans l'interrogatoire de la fausseté de la déclaration. Mais il maintient la divisibilité dans le cas contraire, et môme lorsqu'il existe des raisons d'invraisemblance, des présomptions, et un commencement de preuve par écrit
« Potuier, Traité des obligations, n° 8, justifie cette opinion par son imposant sulfrage, et il en établit le fondement sur l'objet que se propose celui qui a requis l'interrogatoire : o Celui qui fait interroger, dit-il, o ne le fait pas dans l'intention de faire dé- « pendre la décision de la question de ce « que la partie répondra, mais pour tirera « son profit quelques preuves ou présomp- « lions des aveux on des contradictions : ut « confitendo tel mentiendo se oneret. » Et Pigeau ajoute : « Il y a une grande diffé- « rence entre le cas où, une partie n'ayant u aucune preuve en main ou dans l'intcrro- « toire de la fausseté de la déclaration, l'aveu <v ne peut être divisé, et celui où elle a des « preuves ou semi -preuves; alors en effet, o si l'interrogé affirme le contraire de ce « qu'elles contiennent, il doit s'en prendre « à lui seul de n'avoir pas dit la vérité, lî « est encore naturel, ajoute l'auteur, lors- « qu'on trouve des contradictions dans l'ina terrogatoire, de s'en servir, puisque l'on « n'use de cette voie que daiis le dessein de « parvenir à la vérité par des aveux au .•'»•» ! « contradictions. » ]
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Sevuudement, quant à l'application de l'art. 135 rauxprésompti
nous avons encore ■ remarquer que tout ici » si aban >ux lum
la conscience du juge; c'est pourquoi l'art. 330, a ladiflerem ut. î du
lit. 10 de rordonnance , qui voulait que les juges tinssent les (ai rés, lorsque la partie avait refusé de répoodre, leorlaiaae la faculté <& tenir pour tels ; d'où suit qu'un tribunal »-t libre de tuer telles ko qu'il juge convenable des réponses qui auraient - i bservant t'.u-
tefois qu'elles ne peuvent, aujourd'hui surtout tin elles ne sont point sous le sceau du serment, former une pieuse en tavcur de lintui qu'elles ne fournissent, comme toute confession judiciaire, qu'on titre pour sa partie adverse. {Yoy- Pothieii, Traité des obli<jaltous, n'iti; Diparc-I'olllai.v t. 9, p. 468; le Discours du tribuîi Pann, éd. de F. Didot , p. 110. et Uerriat Saint-Prix, not. 37.)
tC Nous n'hésitons pas à nous ranger à cet avis 33
Troisièmement , il nous reste à examiner si l'on peut tirer, d un interrogatoire sur faits et articles, un commencement de preuve par eent qui puisse faire admettre la preuve testimoniale.
M. Pigbao , t. 1, p. 238, résout aflirmativement cette question , contre l'opinion ci-dessus rapportée de M. Thomine. S il résulte, dit-il, des contradictions de l'interrogatoire , sinon la preuve du fait allégué par le demandeur, du moins que ce fait est vraisemblable , la preuve testimoniale de ce fait peut être admise-, car cette vraisemblance est le caractère du commencement de preuve par écrit, d'après l'art. 1347 du Code civil.
Nous ajoutons que la Cour de cassation, par arrêt du 20 fructidor an XII. rapporté dans les Questions de Droit, de M. Merlin, au mot Suppression de litres, p. 159, et /. P., 3e éd., t. 1. p. 189, a décidé que des aveux consignés dans un
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interrogatoire fait même devant un tribunal criminel, avaient pu être réputés des commencements de preuve par écrit. Les motifs de cet arrêt sont fondés sur la règle qui assimile la preuve confessionnelle à la preuve littérale, combinée avec les dispositions des art. 2 et 3 du tit. 20 de l'ordonnance, dont l'un défendait la preuve par témoins pour toutes conventions excédant 100 fr, tandis que l'autre la permettait lorsqu'il y avait commencement de preuve par écrit.
Néanmoins, par un autre arrêt du 1rr juillet 1806 (J. P., 3e éd., t. 5, p. 39G), la même Cour paraîtrait avoir décidé le contraire , en déclarant qu'une dissemblance alléguée entre des déclarations judiciaires , outre qu'elle ne donnait soupçon ni de dol ni de fraude , ne présentait pas le commencement de preuve écrite qu'exige la loi.
Nous ne croyons pas qu'il existe d'opposition entre ces deux arrêts, ainsi qu'on l'a supposé. (Voy. Dictionnaire des arrêts de M. Loiseau , t. 1, p. 74). Il faut remarquer que, dans l'espèce du premier, les aveux avaient été précédés de déclarations mensongères et accompagnés de variations plus ou moins choquantes ; ce qui faisait dire à M. Merlin , ubi suprà, que les parties avaient fourni contre elles-mêmes des présomptions très fortes et équipollentes à un commencement de preuve par écrit. Au contraire, dans l'espèce du second arrêt, la Cour de cassation n'a pas trouvé , dans la dissemblance des déclarations judiciaires, dételles présomptions, qui, en rendant vraisemblable le fait allégué, eussent pu les faire considérer comme opérant un commencement de preuve.
Ainsi , la Cour ne nous paraîtrait pas avoir décidé , en point de droit , que les aveux judiciaires ou les contradictions d'une partie interrogée ne pouvaient jamais former un commencement de preuve par écrit.
Et en effet, un aveu judiciaire consigné dans un acte de procédure, des réponses écrites dans un procès-verbal d'interrogatoire, ne sont-ils pas des actes émanés de la partie? Et, s'ils sont tels qu'ils rendent vraisemblable le fait auquel ils se rapportent, n'est-ce pas faire une juste application de l'art. 1317 du Code civil , que de les considérer comme devant produire un commencement de preuve par écrit (1) ?
(I) Nous ne devons pas dissimuler que le lystème que nous adoptons ici a contre lui l'opinion de noire respectable confrère M. Berriat Saint-Prix, a Ce système, dit-il, c auquel on peut aussi opposer des décisions « de tribunaux et d'auteurs, nous paraît, « d'une part, offrir des inconvénients très « graves; car il serait très facile de se pro- ■ curer, au moyen de l'interrogatoire, des t commencements de preuve par écrit; et, « de l'autre, peu concorder avec la défini - « lion précise que le Code civil , art. 1347, a donne de ce commencement de preuve.»
Nous nous en référons, pour soutenir notre i pinion, aux motifs développés par M. Touliier, t. 9, n° 116. Mais sur unequestion 'le cette importance, et sur laquelle deuxauleurs recommandables émettent une opinion différente, nous ne devons dissimuler aucun »!es moyens sur lesquels on pourrait appuyer telle que nous combattons.
Nous dirons donc que M. Salviat, dans
son Recueil de jurisprudence du Parlement de Bordeaux , au mot audition catégorique, cite un arrêt de 1768 qui semble fournir une autorité à ceux qui croiraient devoir soutenir l'opinion contraire à la nôtre. Mais estil bien certain que cet arrêtait statué en pur point de droit? N'aurait-il pas , comme l'arrêt de la Cour de cassation du lrr juillet 1806, ci-dessus rapporté, jugé seulement, dans l'espèce particulière sur laquelle il a prononcé, que les réponses dont on se prévalait contre l'interrogé n'avaient point le caractère d'un commencement de preuve quelconque, parce qu'elles étaient trop vagues, trop peu précises; ou, enfin, n'aurait-il pas été fondé sur tout autre motif, tiré des circonstances de la cause . en sorte que la décision aurait été plutôt r* fait qu'en droit? L'éditeur ne , Y-ui t aucunement expliquée cet égard, nous persistons dans notre sentiment, en ajoutant, pour le justifier, un troisième arrêt de la Cour.de
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Celle de Nanti demandait, au contraire, qu i ii .
bnnaui de prononcer sur cette question.
M. MiauH, dans -<>u Nout H . . bu mol interrogatoire sur fait* et artto dii que, la disposition »!<• I ordonnance ne m Iroui procédure, elle est conséquenunenl i par l'art. 1011
croj ons qu'on ne saurai! i i r& aucun doute sur o Tarif taxe [art. 28 <i ru ,la requ< ordoon
de l'interrogatoire : c'esl bien d( hm- , q u.
àlacharj ui qui succombe. I<1 est aussi le sentiment de toi
leurs i
CC El avec raison: voyez, dans ce sens, M. Pasaai , Comm., 1. I, p M. laaanai DBSHAxnau, t I. p. 638. ]]
Art. 33G. Seront tenues les administrations d'établissements publics de nommer on administrateur ou agent, pour répoi faits et articles qui leur auront été commnBHinéfl : elles dont*
cet effet, un pouvoir spécial dans lequel les réponses seront explsqi et affirmées véritables , sinon, les faits pourront être tenu! [jour avérés; sans préjudice de faire interroger les administrateurs el agents sur les faits qui leur seront personnels , pour y avoir, par le tribunal .
tel égard que de raison.
cassation du 5 juillet 1808 (Dekevers, 1808, i n'exclut aucun de» autres genres de preuve.
p. :}66, et J. P., 3e éd., t. 7, p. 6 . lequel
décide que, siï interrogatoire parait fournir un commencement de freine par e< rit, le tribunal peut, en appliquant l'art. 1 367 du Cède civil, ordonner le serment supplétif de ia partie qui l'a requis.
[ 0< 1 1»» partie peut aussi déférer !e seruenl dérisoire à l'interroge, en vertu du >rincipe que la procédure d'interrogatoire
C'est I opinion de M. Picnc , Comm.. t 1 . p. 593. Il n'en pouvait être de même, que la législation prescrivait le sermt-nl ible de l'interrogé : c'eût clé lui demander deux fois la même chose. J
I Nous remarquerons que lV>n do t prendre parmi ces frais ceux du vovage «le l'interrogé. (Arg. de l'art. 146 du 1 in fine.)
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Ordonn. tï t. 10, art 9. — Code de proc., art. 1032. — Q Notre Dict. pcn de l'ror., v* liirrmgntnire^ n° "1 . — Arin. Dalloz, eod., n9S 9 à 1 1 . — Locré, r . 21. p. 484. — Questions i rai tkbs : (/administrateur ou l\igent nommé pour prêter l'interrogatoire peut-il lire ses réponses et être interrogé d'oll'ne? Q. 1264. — l/agent dont parle l'art. 930 doit-il être un employé qui participe à l'administration de l'établissement, ou bien un individu quelconque chaigé du l.i procuration des administrateurs, par exemple l'avoué qui occupe dans la cause? Q 1264 bis. — Les réponses d'un administrateur ou d'un agent à des questions relatives à des f;iits qui lui seraient personnels obligeraient-elles l'iidnii nist ration qu'il représente? Ç). 1265. — L'agent interrogé doit-il préalablement prêter serment de dire la vérité? Q. 1265 bts."} (1)
CCLXXV11I. Nous avons vu que celui qui doit subir un interrogatoire est obligé de comparaître et de répondre en personne. Cette règle générale ne pouvait, sans de graves inconvénients , être suivie par les administrations et établissements publics : il était donc nécessaire d'admettre une exception en faveur de ces parties. Aussi, la loi ne les oblige , quand elles ont à répondre aux faits et articles qui leur ont été communiqués dans la forme ordinaire, qu'à nommer un administrateur ou agent cbargé de leur pouvoir pour transmettre leur réponse. 11 faut observer qu'alors le pouvoir doit être spécial et renfermer toutes les réponses clairement expliquées, et affirmées véritables, de sorte que le mandataire n'ait qu'à présenter son mandat pour remplir le but de la justice, sinon les faits peuvent être tenus pour avérés et le jugement définitif prononcé en conséquence.
CC La même marche doit être suivie à l'égard de toutes réunions de personnes qui procèdent en nom collectif. Ainsi on peut faire interroger :
1° Les sociétés en nom collectif, soit tous les membres, soit quelques-uns , soit seulement les administrateurs. ( Voy. Code de commerce , art. 20 , 21 , 22 et 39.)
2° Les sociétés en commandite , soit tous les membres responsables ou solidaires ou quelques-uns d entre eux, soit même les commanditaires, par exemple, quand on prétend qu'ils ont géré, qu'ils ont été employés, pour les affaires de la société, soit comme mandataires, soit comme administrateurs, (^by. Code de commerce , art. 23, 28, 38 et 39.)
3° Les sociétés anonymes en la personne de leurs mandataires (^oy. Code de commerce, art. 29, 32); mais non les associés personnellement, parce qu'ils n'ont aucune part à l'administration , par conséquent aux faits pour lesquels on peut faire interroger, et que d'ailleurs ils ne sont passibles, suivant l'art. 33, que de la perte du montant de leur intérêt dans la société.
4° Les sociétés civiles, soit tous les membres , soit quelques-uns, soit seulement les administrateurs. [Voy. Code civil, art. 1856, 1860.1
5° Enfin, les unions de créanciers, soit tous ou quelques-uns d'eux, soit leurs administrateurs seulement.
Ces observations sont empruntées à M. Pigead, Comm. t. 1, p. 594. ]]
1964. L'administrateur ou l'agent nommé pour prêter l'interrogatoire peut-il lire ses réponses , et être interrogé d'office P
Nousdécidons l'affirmative surle premierpoint, et la négative sur le second , parce que nous trouvons à faire ici une exception qui résulte de la nature des choses.
[ Nous pensons que :
De ce qu'un préfet est président-né du conseil des hôpitaux, il ne s'ensuit pis qu'il puisse être assimilé aux administrateurs îles
établissements publics, et soumis en celte qualité à l'interrogatoire sur faits et articles, sur «les actes de son administration. Un préfet peut et doit s'opposer à l'exécutioa d'une telle disposition judiciaire. (Arrêté du conseil d'Etat du 22 janvier 1808.)]
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La Tour royale de Toulouse l*€fl formellement prononcée pour la pi branche de cette alternative, le 27 juin 1838 J.A\ I ievillejuvi
i • . m refusant <l admettre a prêter i int< rro w qui i
paît pour un hospice, mais qui était complétée adminis-
tration. Nous approuvons cette décision. SI '•» W I voulu que . ds&M l« ordinaires, lorsque l'interrogatoire s'adresse à un indiwdu, il n*- pût prêté que par lui-même, il est naturel de penser que. lOTSCJUC, p V la for* I choses, ce vœu ne peut être complètement rempli, le |i ir a entenln
(pion s'en rapprochât du moins le plus possible, et que la p ioral,
ne pouvant répondre en peWQOa , on interrogeât | i ux qui la représentent, ceux qui ont le droit de gérer ses a-fTair» l,d'ex< DS.
Cependant on nous a soumis, contre l'arrêt de la Cour royale de Toulon-' . quelques objections auxquelles nous devons répand
Le mot agenl signifie, dit-on, celui qui agit pour autrui, à quelque titre que ce soit; il n'exclut donc pas le simple mandataire charge d'agir pour une affaire particulière. ( mi : mais, s il ne l'exclut pas , il faut convenir aanri qu il ne le désigne pas nécessairement ; et ce titre peut s'appliquer a en , si
ce n'esl mieux a la personne qui exerce en général toutes les actions appartenant à une autre.
La lot . a]oute-t-on, se sert de ces aeu\ expressions administrateur au agent; elle a soin de les séparer par une disjonctive; d où il suit que ce qu'elle entend par agenl , est quelque chose de distinct de Yadministrateur . et qui a un tout autre caractère. Nous expliquons cette double dénomination en taisant observer que celle d'administrateur est propre, et i lement aux personnes qui régissent certains établis- i publics, tandis
que ce nom n'appartient pas aux chefs de quelques autres, lesquels prenn le titre de directeurs , ùupecU ur*. piuviscurs . dure
que le législateur a voulu éviter en lui substituant l< lérique d'a-
gent. Mais il n'y a rien qui prouve, dans tout cela, qu'on ait voulu l'appliq à des personnes étrangères à l'administration.
On insiste en disant que, dans l espèce de l'arrêt cité plus haut . s'agissant d'un hospice dont la régie n'est pas confiée à d autres agents que les administrateurs , l'alternative de V art. 3&, administrateur ou aç -ans application , si on ne prenait pas ce dernier mot dans le sens d'un mandataire ordinaire. Cette objection n'est pas sérieuse. On oublie que l'art. 556 n'a pas été fait seulement pour les hospices, mais pour te n'établisse-
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ments publics, ce qui justifie suffisamment l'emploi d'un terme générique conjointement avec le terme spécial le plus usité.
Enfin on objecte l'inutilité de la présence d'un administrateur pour apporter devant le juge-commissaire des réponses qui sont d'avance tracées par écrit, auxquelles le répondant ne peut rien changer, et que par conséquent tout chargé de pouvoir est également propre à présenter, avec d autant plus de raison que les interrogations d'office ne sont pas autorisées.
A prendre dans toute son étendue le principe sur lequel repose cette objection, on pourrait aller plus loin, et dire que rien n est inutile comme la comparution d'un individu quelconque devant un juge-commissaire, pour apporter de telles réponses ; qu il n'est besoin pour cela, ni d'administrateur, ni d'agent, ni de mandataire ; que la signification d'un simple acte d'avoué à avoué , contenant les réponses , serait suffisante.
Mais , si nous avons décidé, sur la question précédente, que les interrogations d'office ne peuvent être adressées au représentant d'un établissement public, c'est néanmoins avec celte restriction qu il pourra les subir relativement aux faits qui lui sont personnels. Or, quels seraient , nous le demandons, les faits personnels, afférents à la cause, sur lesquels pourrait être interrogé un homme étranger à l'administration ?
La doctrine de la Cour de Toulouse nous semble donc parfaitement conforme à la loi. 33
fl 305. Les réponses d'un administrateur ou d'un agent à des questions relatives à des faits qui lui seraient personnels, obligeraient-elles l'administration t, u'U représente ?
La loi dit que le tribunal peut avoir à ces réponses tel égard que de raison : la question que nous venons de poser sera donc toujours décidée d'après les circonstances, en sorte que les réponses de l'administrateur eu agent, sur des faits qui lui seraient personnels, ne seront opposées à son administration qu'autant qu'il aurait agi , relativement à ces faits , dans les bornes d'un mandat qu il aurait reçu d'elle. (K pour l'application de cette décision , Piceac , t. 1, p. 239.)
CCNous partageons ce sentiment : nous ferons observer avec M. Pigeau, Comm.,t. 1, p. 595, que pour que l'administrateur soit interrogé sur des faits personnels, il est nécessaire qu'il soit partie en cause, soit comme représentant judiciaire de l'établissement public, soit de son propre chef. Autrement l'art. 324 serait violé. 33
[[ 1S65 bis. L'agent interrogé doit-il préalablement prêter serment de dire
la vérité ?
On a pensé que cette précaution pouvait être utile pour l'avantage que l'on perd en ne pouvant le faire interroger d'office. Mais cette raison n'est d'aucun poids. Car, s'il répond sur des faits qui ne lui sont pas personnels, il transmet des réponses qui lui ont été dictées. Comment exigerait-on qu'il les affirmât par l'acte le plus personnel qui se puisse concevoir, le serment ?
Si, au contraire, il répond sur ses propres faits, l'interrogatoire d'office pourra avoir lieu. C'est l'opinion de M. Pigeau , Cowm., t. 1, p. 595. 31
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(Uni ; et, d'après la déOnilion que nous avons dot comme formant au ta ni d'incidents particuliers, U contestation! ou événements: quelconques qui toenl dam
d'une instant i
1,1 plupart d'entre eux ne tiennent q . d'un ptoei
changent rien ■ son étal . quant au fond tient
d'autres contestations .» la contestation primitive, et p I a i : i s i la ju-
ridiction du juge pour statuer à U u emps <psa aor la |
miere, et par un seul et même jugement, fiwmnf ^ il n'y a\ait quun procès.
D sont ces contestations, élevées à itre
dont le tribunal est déjà saisi . que le titi incidemis.
Ou ils surviennent entre ces p incidentes [froy. ci-apres , § 1er ; ou ils ^»nt < ; un li* rs, et
ils prennent le nom d'intervention ta enfin Ils Sont formés
l'une des parties contre un tiers qu'elle contrainl d intervenir, et ils coi
tuent l action en déclaration de jugement COSMMM, sur laquelle le Code de procédure garde le silence.
§ Ier. — Des demandes incidentes.
Il suit de ce qui précède que la demande incidente proprement dite n'est qu'une demande nouvelle, formée pendant le cours d une instance principale, soit par l'une , soit par l'autre des parties.
Si elle l'est par le demandeur originaire, elle conserve le nom de demande incidente ; mais, pour la distingua r de « « Ile tju. lorinerait le défendeur contre le demandeur, nous voudrions l'app mde additionnelle. On risque, en
effet, de confondre et de fausser h-s idées, en se servant de la même expression comme dénomination tout a la fois générique de deux objets différents, et spécifique de I un de ces objets seulement. Lorsqu'au contraire la demande nouvelle est opposée par le défendeur , elle prend le nom de reconvention ou demande reconventionnelle (l).
(1) « Ce mol r.'convention, tlit M. Toul- <■ |u : « l. 7, nn 34S p. 421. rcot. 1 , vient du
c latin convenire, citer en justice, i
« in Jus; d» convenir* e»t ftmm convention
TIT. XVI. Des Incidents etc. — Art. 33 f .
On pculla définir une demande que le défendeur cité en justice forme à son tour, devant le même juge, contre te demandeur, afin d'anéantir ou de restreindre les effels de l'action intentée par celui-ci.
C'est une règle depuis longtemps consacrée par notre jurisprudence , que les tribunaux ne peuvent admettre comme demandes incidentes celles qui doivent être l'objet d'une action principale. Cette règle doit cire observée d'autant plus rigoureusement que, sans elle, on pourrait non seulement éluder l'essai de conciliation, dans beaucoup de cas où la loi l'exige, mais encore éterniser la procédure la plus simple, en introduisant à son gré, dans le cours de l'instance, une demande incidente, arrangée de manière à présenter beaucoup de difficultés.
On ne peut donc faire de toutes sortes de prétentions l'objet d'une demande incidente. Il n'y a que celles qui servent de réponse contre la demande principale, ou qui ont avec elle uneconnexité , ou qui ne sont nées que depuis l'action, qui puissent être jugées et instruites incidemment; telles sont les demandes en compensation , en provision , en paiement de loyers échus , ou de dommages causés depuis l'action principale.
11 faut en général, pour qu une demande puisse être opposée contre une action principale , que toutes les deux proviennent de la même source , de la même affaire ou de la même convention : Ex eodem fonle, sice ex eodem negolio , vcl eodem conlraclu (1).
Néanmoins il est, en matière de compensation , une remarque importante à faire ; c'est que, dans le cas même que la demande incidente ne procède pas ex eodem fonte et negolio, si la detle opposée en compensation est claire et liquide, le tribunal recevra la demande roconvenlionnellc, pour y faire droit en même temps que sur la demande principale, afin que la compensation s'opère, s'il y a lieu (2).
Art. 337. Les demandes incidentes seront formées par un simple acte contenant les moyens et les conclusions, avec offre de communiquer les pièces justificatives sur récépissé, ou par dépôt au greffe.
Le défendeur à l'incident donnera sa réponse par un simple acte.
Tarif 71. — tNotre C<>uim. du Tarif, t. 1. p. 331 à 337, ii°5 1, 2,4 à 12, 14 à l'J.]— Ordonn de 1 667. til. Il, an 27. — Cod. de Pioc. art. 77. 82, I SS et stiiv., 406. — [Noire Dîct. peu. de pioc, »»' CouelutrO'iS,n° 13 . Intervention, noS 1 32 à 137; Rentois, n° 25. — Devillenenve, v" Incident, nos 1 à 12. — Armand Dali os, e»J., n<>5 ( à 12, 14. — Cane, Compétente^ art. 231 , Q. 210, éd. in-8u, t. 3, p. 344, art. 258. t 4, p. 41 et 45, Q. 251, t. 4, p. 61, et an. 274, n° CLXXVll.t. 4, p. 134. — l.ocré, t. 21, p. 484 et 624. — Question» traitées : On tribunal d'exception peut->l retenir la connaissance des
« cilation en justice, vocatio in jus. Le ré- «< <!upl icatif reconvenire signifie donc iterùm « comenire, et, en matière de compensation, « coni'enire vicissim apudeiimdemjuriicem.» S'il est permis de s'exprimer ainsi, c'est la réaction du défendeur contre le demandeur ; c'est une contre-action que le premier forme contre son adversaire.
11 est essentiel de voir la discussion approfondie dans laquelle M. Toullier est entré sur les principes et les effets, en droit, de la reconvention. (Poy. t. 7, p. 421 etsuiv.)
(I) Exemple : Un propriétaire assigne le locatiirt1 d'uni' maison, pour qu'il ait à la garnirdcmculilcs suffisants; le locataire peut J lOM. 111.
répondre, en demandant qu'on lui fasse les réparations nécessaires pour rendre la maison habitable, et cette demande reconventionnelle procédera, parce qu'elle prend sa source dans le môme contrat que la demande principale. Mais si une personne assignée en paiement dune somme d'argent opposait que le demandeur lui doit une servitude réelle, on la déclarerait non recevabfe dans sa reconvention, sauf à elle à se pourvoir par action principale.
(2) Voy. la définition de M. Toullim, t. 7, p. 466, n° 363, et ce qu'il établit pour la justifier, p. 535, n° 408.
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mailStl (>. Av.tt.22, p. 280; S-, Il -1-261, et F. P.,3»< p. 34
M. Fayard db Lawclâ»i rapporte en les approuvant, 1 2, p 157. Jj
[ Nous pensons <jue :
1° Lorsqu'il s'élève un incident à l'audience il'unc Cour royale jugeant en audience solennelle, la Cour peut renvoyer à l'une de ses chambres le jugement île cet incident. Cass., 18 mars 1817 (5., t. 18, ire part., p. 72);
2° Dans le cours d'une action en rescision, on ne peut former incidemment une demande en nullité de l'acte de rente, et suivre simultanément sur les deux demandée. Paris, 13 juillet 1810 (/. Av., t. 2, p. 393);
:l° Une demande en résolution de la vente d'un immeuble peut être formée incidem-
ment dans l'instance d ordre du | . immeuble. Arnicas, 24 .1 U. Ai.,
i. 23, p. Il
5 L'ne demande reeonventionnel'e esl valablement formée par exploit à domicile Poitiers, 13 février 1827 (J. Av.. t. 36, p 67.1 art. 337 introduit facultativement un mode plus simple, mais il n'exclut pat le mo le ordinaire. J
(2) On sait qu'en matière sommaire, il ne doit point y avoir de réponse écrite contre la demande inciilente, puisqu'il n'y en a pas même contre la demande principale.
[ MM. Fa.vard de Lahclide, t. 3, p. 16, n° 1, et Thomi>e Dssmazcres. t 1, p. 541, font, avec raison, la même observation. J
Tlï.XVI. Des Incidents, etc. — Art. 33? Q i»68.
19fi<). Pcuf-on former une demande incidente lorsqu'une partie n'a pasconsti"
tué d'avoué?
L'art. 337, en disant que les demandes incidentes seront formées par un simple acte, suppose la présence des parties sous l'instance principale: toutes les ibis donc qu'une d'elles est défaillante, il n'y a pas lieu à former de demandes de ce! te nature, ainsi que nous l'avons dit sur la Quest. C20, t. 2, p. 27. (Voy. les développements donnés sur celte solution dans les Questions de Lepaue , p. 221.)
[[En effet, la partie qui se laisse condamner sur la demande principale, peut-être parce qu'elle la trouve juste , se serait défendue sur la demande incidente si elle avait pu la prévoir. 11 est donc nécessaire de la lui faire conn.iîire. Un nouvel ajournement peut seul remplir ce but, sauf à faire joindre. C'est ce qu'enseignent aussi MM. Piceau , Contm., t. 1, p. 597; Favard de Lan- €lade , t. 3, p. 16 et 17, n° 1; Thohink Dksmazukes , t. 1 , p. 540 , et Boitakd , t. 2, p. 257.33
1909. De ce que l'art. 337 veut que les demandes incidentes soient signifiées d'avoué à avoué, s' ensuit-il qu'elles ne soient pas autorisées dans les justices de paix ni dans les tribunaux de commerce, où le ministère d'avoué n'est pas admis ?
ISon, sans doute; mais, comme on ne fait aucune écriture sous le cours des instances pendantes en ces juridictions , les demandes incidentes sont formées à l'audience, (foy. Lepagc, ubi suprà.)
CC M. Favaud de Langlade , t. 3, p. 17, n° 1, pense, avec raison , comme M. Carré. L'intervention peut aussi avoir lieu devant ces tribunaux, mais par acte à partie. ]]
l£tf»8. Mais pourrait-on , même dans les tribunaux de première instance, former à l'audience une demande incidente?
Les auteurs du Comm. inséré aux Annales du Notarial, t. 2, p. 399, décident l'affirmative, en se fondant sur ce qu'on remplirait éminemment les intentions manifestes du législateur, qui sont de diminuer autant que possible les frais que les demandes dont il s'agit pourraient occasionner.
Mais puisque l'art. 337 exige que le simple acte par lequel ces demandes seraient formées en contienne les moyens et les conclusions, c'est , sans doute, parce qu'il a été dans l'intention du législateur que la partie en fût instruite avant l'audience, et pût préparer les réponses, qu'elle peut également donner par un simple acte: de là nous concluons, contre le sentiment des auteurs précités, qu'en général la partie contre laquelle une demande incidente serait formée , peut opposer avec succès la fin de non-recevoir résultant du défaut de signification. (Voy. Quest. de droit de M. Merlin , au mot Intervention, $ 2, t. 3, p. 178.) (1)
(1) C'est aussi ce qu'admettait la Cour de Bruxelles, dans ses observations sur le projet, en disant que les demandes incidentes pouvaient cire formées par acte d'avoué à avoué, pourvu qu'elles fussent signifiées avant l'audience.
Mais , comme il petit arriver des cas où les demandes incidentes seraient amenées par la plaidoirie même, et où il devien-
drait nécessaire que la partie les formât de suite, afin qu'on ne lui opposât pas son silence, la même Cour faisait observer qu'on devait permettre de les former à l'audience, à la charge de signification dans le jour, et sauf à faire supporter les fraisa la partie, s'il était jugé que la demande aurait pu être formée plus tôt.
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naire de l'ajournement par un acle d'avoué à avoué? D'un autre tôle, le garant ne pourra se plaindre d'une Irop grande précipitation . ptiisqu'étaul déjà dans la cause, il est censé la connaître à fond , et prêt à se défendre sur Ions les incidents qu'elle peut faire naître, Lutin, la demande en garantie rentre parfaitement dans la définition que les auteurs donnent des demandes incidentes. Ils admettent comme telles , et M. Carré le dit lui-même aux préliminaires de ce litre, les demandes qui ont avee la demande principale une connexité évidente; or, quelle connexité plus grande que celle qui existe entre deux contestations dont l'une est engagée dans le but de se garantir des effets de l'autre? La loi le reconnaît si bien que, par les art. 59 et 181 , elle exige que ces deux demandes soient jugées au même tribunal, alors même (lue la seconde aurait été intentée, par exploit séparé, contre un individu non justiciable à raison de son domicile du tribunal où la première serait pendante ? ( Voy. noire Quest. 12(55 bis.)
Ainsi la demande en garantie, par voie incidente, contre l'une des parties en cause, doit être admise sans difficulté, comme le serait l'appel incident d'un intimé contre l'autre. (f. la Quest. 1573 )
Vainement dirait-on que l'avoué de la partie ainsi appelée en garantie', n'ayant pas reçu d'instruction pour cet incident, sera obligé de demander un renvoi. C'est là ce qui arrive pour toute demande incidente que la partie n'avait pu prévoir d'avance. ]]
Art. 338. Toutes demandes incidentes seront formées en môme temps; les frais de celles qui seraient proposées postérieurement, et dont les causes auraient existé à l'époque des premières, ne pourront être répétés.
Les demandes incidentes seront jugées par préalable, s'il y a lieu, et, dans les affaires sur lesquelles il aura été donné une instruction par écrit, l'incident sera porté à l'audience, pour cire statué ce qu'il appartiendra.
[ Noire foinm, du Tarif, t. 1, p. 3.H2, n° 3 et p. 333, n° 13.} Ordonn., lit. f 1, art. 27. — Cod. de pr., arl. 134.286,288, 341, 1031.— Q Nolie Dict. gén. de proc, v° Intervention, n« 135. — Devilleneim-, ▼ ° Incident, n° 1, 13 et 14. — Armand Dalloz. eod., n° 13. — Carré, Corn/jéte/ice, art. 258, t. 4. p. 45, nrt. 258, Q. 254, p. 64- — Locré, t. 21 , p. 485 et 624. — Questions traitées : Peut-on former successivement plusieurs demandes incidentes ? Q- 1268 auinquiet. — Qu'exprime l'art. 338. en disposant :jue, dans lespiotès par écrit, l'incident sera porté à l'audience, pour être statué ce qu'il appai liendi a 1 Q. 12G9. 3
CCLXXX. Quoique les parties soient libres de former I- s demandes incidentes jusqu'au jugement de la cause principale, elles ne doivent pas néanmoins abuser de celte faculté, pour entraver la marche de la procédure et multiplier les frais. Aussi l'art. 337 veut-il que toutes les demandes qu'une partie peut avoir à former pendant le cours d'une instance soient faites cum ulativement par un seul acle et non 'successivement. Au reste, louiedcuiande incidente doit être portée à l'audience et jugée préalablement, s'il y a lieu (I); sinon elle est jointe à la demande principale, pour être statué sur le tout par un même jugement (2).
fl) S'il y a lieu, c'est-à-dire quand la de- I à juger sur la demande principale. — \^/"mande incidente consistera dans une • \cep- Piceau, t. I, p. 391.)
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lion ordinaire, soit qu'elle s'instruise par écrit; oar île ce que la cause principale a dû faire l'objet d'une instruction p.ir cent, il ne suit pas toujours qu'il faille instruire la demande incidente suivant le même mode.
Ainsi donc, quel que soit le genre d'instruction de la demande priricipale, c'tst toujours à l'audience qu'il faut d abord porter la demande incidente. Le tribunal examine et résout la question de savoir si cette seconde demande peut ou doit être jugée par préaide; mais s'il pense, au contraire, que ces deux demandes sont de nature à ne pouvoir être bien éclaircies que par «ne même discussion, et bien jugées que par un même jugement, il en ordonne la jonction.
£ Cette opinion est contrariée par un arrêt -Je la Cour de cassation d\\ 21 août 1834 (/. A'-, t. 50, p. 37; Dtvdleneme , 1 S 3 5 . I'* pari., p. 719.), qui i - dans les
affaires instruites pi
cessaire de renvoyer à l'audience 1rs demandes additionnelles formées par la parties , et île statuer snr elles par jugement s< part ; l'art. 338 iluCode île procéil. ci v de Ml facultatif. M. Thomine Plsmazcres , t. 1, p. Ô42, professe la doctrine de l'arrêt ; mai» celle de Si. Carré est adopte»3 par M M DmiAO- CRotiiLHàC, p. 247 ; FxvirD vi 1.a>clade, t. 3, p. 17, n1 2; Boitard, t. 2, p. M Piceàc, Proc. civ.. au n° m de la sect. m du chap. des Incidents. Ce dernier avis nous paraît plus conforme d'abord au tPXte de la loi qui est formel , et ptis à se» nir.i f il est possible que le jugement «le I 'incid. nt emponele fond : n'y aurait-il pas alors grand avantage à le juger préalablement , plutôt que d'attendre l'issue d'une instruction par écrit, sans s'occuper s';! \ a quelque meven de l'arrêter? V. h Qmett. 1269.]
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îoa
§ II. — De l'intervention (1).
Il résulte de ce que nous avons dit suprà, p. 192, que 1 intervention est la demande formée par un tiers dans une instance déjà eogpgée devant un tribunal, afin d'être reçu partie dans celte instance, pour y conserver et faire valoir, soit ses propres droits, soit ceux de ses débiteurs, ou d'une partie qu'il doit garantir.
Art. 339. L'intervention sera formée par requête qui contiendra (es moyens et conclusions (2), dont il sera donné copie, ainsi que des pièces (3) justificatives.
Tarif, 75. — [\\o-ie Connu, du tarif, p 338 à 343, noï 20 à 20, 33 à 4 I ."} — Ordonn. lit. 4, arl. 28 — Code de proc , art. 49, nw' 2, 65, 406 466, 536. — £i\olie Dict. gen. de pn.c, vi' Absence, il" 13; avoués, 169; CoHci/iaiions, 25 ; Conseil de fumitle, 1 10 tt 1 25 ; Intervention, n°5 1 à 1 1, 13 à 29, 31 bis à 46. 54, 84, 89 à 92, 95 à 107, 110 à 118, 120, 121, 127 a 131 ; Plaidoiries, n° 38. — Devillei.euve, v;' Imeivention, noï 1 à 35 ; Conciliution, uos 19 et '20. — Arm. Dalioz, v° Intervention, nos 1 à 52,97 à 117, 126 à 134. — Locré, t. 21, p. 485 et 624. — Questions traitées : Ko quel cas uue partie peut-elle intervenir dans un procès? Q. 1270. — La qualué de créancier de L'une des parties en cause suffit-elle pour faire admettre un intervenant? A la ibarge de qui seraient les frais de celte intervention? Q. 1270 bis. — D.ms un« poursuite en expropriation forcée, l'un des créanciers peut-il intervenir sur la demande en nullitéde saisie formée par la partie saisie contre le saisissant? Q. 1270 1er.-
Doit-on admettre la demande en intervention de celui qui, n'étant pas partie et n'ayant aucun intérêt dans le procès, se prétend injurié dans les mémoires signifiés , ou bien dans les plaidoiries? Q. 1270 qualer, — Une partie qui n'a pas le droit d'intervenir peut-elle néanmoins obtenir acte d'une déclaralion qu'elle fait en justice? Q. 1270 quimj ties. — Est-il des cas où l'intervention puisse être forcée? Q. 1271. — Suffit-il pour former l'intervention d'une requête «signifiée d'avoué à avoue, et ne f.iut-il pas en outre que cette requête soit remise à un juge pour être répondue par le tribunal? Q 1272. — L'intervenant doit-il, à peine de nullité, énoncer dans la requête ses nom, profession et domicile, et y joindre les pièces justificatives? (J. 12/3. — Les parties qui reçoivent la signification d'une intervention peuvent-elles répondre à la requête? Dans quel délai? Q. 1273 bis. — Celui qui intervient dans une instance dont le défendeur n'a point constitué avoué, ou bien dans laquelle l'un des défendeurs
seulement est défaillant, est-il tenu de lui faire signifier sa demande en intervention? Q. 1273 ter. •
Si la demande principale est déclarée nulle, irrecevable ou mal fondée, faut-il néanmoins dire droit lur l'intervention? Q. 1273 quater.] (4)
(1) Voy. infrà, sur l'art. 466.
(2) Les moyens et conclusions, si l'affaire est ordinaire; si elle est sommaire, la requête ne doit contenir que de simples conclusions motivées.
(3) Les seules copies données avec la requête passent en taxe; les autres .sont à la charge de l'intervenant, conformément à l'art. 65. (Locrb, t. 2, p. 4.)
[Nous pensons que :
t° Un créancier d'une succession bénéficiaire, déjà partie dans l'instance sur le bénéfice, peut opposer des exceptions aux demandes de reprises ou de créances , soit d'une veuve, soit de créanciers, par un simple acte d'assignation à l'audience, sans intenter une demande principale on conformité île l'article 61 du Code de proc. civile, et sans présenter une requête d'i nier vent ion, aux termes de l'art. 339 du même Code. Rennes, 18 mai 1811 (/. P.,3eédit., t. 9, p. 334);
2° Les soumissionnaires de domaines na-
tionaux, dont la soumission a été acceptée par l'administration pour le cas où la vente pourrait avoir lieu, ne sont pas recevables à intervenir dans les contestations entre l'Etat et les derniers possesseurs des biens, sur la question de savoir s'ils sont ou non domaniaux. Cass., 24 janvier 1815 (/. Av., t. 14, p. /65; S., t. 15, Impart., p. 271);
3° Le cessionnaire des droits d'une partie n'est point admis à prendre des conclusions au procès, s'il n'a été régulièrement reçu intervenant , surtout si le cédant est toujours en cause. Bordeaux, 19 décembre 1827 (Journ. de celte Cour, année 1827, p. 530);
4° Quand , en vertu d'un arrêt d'une Cour, il est procédé entre époux à une liquidation de communauté, les créanciers peuvent intervenir par requête, sans prendre la voie de la tierce opposition ; car, s'agissant d'une liquidation, et non de l'appel d'un jugement qui l'a ordonnée, la procédure à suivre est celle de première instance. Tout créancier d'ailleurs a droit d'intervenir, à ses frais, ait partage, pour empêcher qu'il ne soit fait
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jugement définitif, condamner aui rraii de l'intervention celle •! «-s parties prini qui succoaibe. Rennes, 2 juillet 1810, t. 11. p.752|
7° Le cédant qui s'est rendu appelant peut, lorsque l'intervention du cessionna ail mise , èire maintenu en cause pour répondre îles Irais qu'il a pu occasionnel deatnt 29 avril 1829, /. Av., t. 38, |». 15 ,
8g Pour prononcer sur une jourtion H sur la question de savoir si l'intervi nti divers intervenants doit êire (omu requêtes séparées , il n'est pas nécessaire Je communiquer les pièces. JReunes, 31 juillet 1811, J. Av.% t. 14. p. 759, et J.P., l«édit., t. 9. p. 6"
9° L'intervention formée par un fondé de pou vu i au nom île son maudaiil n'est pas rece- VHhU.Rome, 6juill.l8l l,/.asV., t. 18, p. 761, n« 25: S., t. 14, 2r part., p. lS9, et /. P., 6e ©dit. , t. 9, p. 415. — Mais nous remarquerons, d'après ce que nous avons Misuprà, Qtttst. 2(J0. qu'elle s.-rait valablement formée si le mandataire avait mentionné les nom, profession et domicile du mandant, en déclarant qu'il n'agit que pour lui. Il en est ici comme de l'ajournement, <ju; n\st pas nul en cette circonstance.
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1° Celui qui serait chargé de payer un legs, si un testament était déclare valable, peut intervenir dans la cause où l'on demande la validité de ce testament, {y. arrêt de la Cour de cassation du 23 pluviôse an IX ; J. Av., t. 7 p. 181, et /. P., 3' edit., t. '2, p. 103.)
2° 11 en serait de même du cédant, dans l'action intentée par sou cessionnaire contre le débiteur cédé.
CC Arrêt de la Cour de Douai du 17 décembre 1813(/. Av., t. 14, p. 764), et opinion conforme de M- Pigeau, Proc. civ., t. 1, p. 411. XI
3° Du tiers propriétaire, dans l'adjudication de ses biens saisis et mis en vente, contre le détenteur. {K Code de procéd., art. 727 et72(J.)
Dans le premier cas, 1 intervenant attaque le demandeur; dans le second, le défendeur; dans le troisième, l'un et l'autre.
[Nous venons de dire que l intervenant se rend partie afin de soutenir des droits, etc. En effet, une intervention dénuée d'intérêt n'est pas plus recevablc qu'une action principale qui en serait dépourvue. L intérêt est, en tous les cas, la mesure des actions et des exceptions. (V. Prat.,t. 2, p. 316.)
C'est d'après ce principe général que l'on doit surtout se gouverner dans presque tous les cas où il s'agit d'admettre ou de rejeter une intervention {V pour les détails, le Nouveau Ilcpeitoire, au mot Intervention-, Piceau, t. 1, p. 3U3; Dbmiau-Ckouzilhac, p. 288, etc. ; et, sur la question de savoir quand on peut intervenir en cause d'appel, nos questions sur l'art. 466.) (1)
CC Le principe d'après lequel on ne peut intervenir si l'on n'a pas un véritable intérêt dans la contestation est certain. Outre les auteurs cités par M. Carré, on peut encore consulter MM.Favard db Lamgladk, t. 3, p. 118 n° 1 ; Berriat Saint-Prix, p. 320, et Tuomine Desmazures, t. 1, p. 516; mais on verra, sous la question suivante, que nous n'admettons aucune restriction au sens naturel de ce mot intérêt, et que, du moment qu'il en existe un, de quelque nature qu'il soit, nous reconnaissons l'admissibilité del'intervenlion laissant néanmoins aux tribunaux le pouvoir d'apprécier si cet intérêt est réel, si c'est un intérêt d'équité ou un intérêt de vexation.
L'on sent que, partant du principe qui accorde, en cette matière, un pouvoir absolu aux tribunaux, nous n'avons ni à blâmer, ni à approuver la pinpart des décisions intervenues, et que leur énumération serait sans objet pour la science. Nous nous bornerons par conséquent à indiquer, par un simple renvoi, les nombreux arrêts qui ont, soit admis, soit rejeté des interventions, selon que les magistrats ont cru voir ou non un véritable intérêt à surveiller de la part de l'intervenant. Ils sont analysé, dans notre Dicl. gén. de Procédure, au mol Intervention, nos 1 à 44 et 76, et plus particulièrement aux n" 1 à 3, 5, 7, 11, 13, 22 à 21, 2S 27, 2',), 32 a 37, 3'J à 43, et un dernier arrêt, du 7 mai 1836 est rapporté au Journal des Avoués, t. 51, p. 474.
Toutefois, nous regardons comme mal rendu, en principe, l'arrêt de la Cour de Bruxelles du 11 mai 1825 {Journ. de celle Cour, t. 2 de 1825, p. 64), qui décide qu'on ne peut être reçu partie intervenante par cela seul qu'on pourrait être exposé à une action en garantie de la part de l'une des parties en
(1) Nous ajouterons aux exemples ci-dessus le cas du créancier, qui , d'après l'art. 882 «lu Gode civil, peut intervenir daus l'instance de partage, afin d'éviter qu'il ne soit fait en fraude de ses droits ; mais, en celle circonstance, la loi vent qu'il iulcrticuuo à ses frais. .Nous croyons qu*< n tout autre ras un
créancier aurait le même droit, sous in même condition; car il y a un intérêt «jui peut se réaliser ; ce qui suffit pour autoriser une action. Les mômes motifs il'aprcs lesquels a été portée la disposition de l'art. Sii'I existent dans une foule d'auli- s c«s <|ne celui <|u'il mentionne.
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• Quelque spécieuses que soient cesra urla
disposition si générale del arrêté du 13 fi Le tribuna
Pa pas pensé, et, dans une< spèce idenliq plus haut, n ;» cru devoir admettre l'intervention, • :
statué par voie de disp l i, i:
juillet 1832, J. .ii.. i. Î7. p. 659. Du reste, la même o| 11. de Vatimesnil, dans l'affaire Miro (J, A ians aucune « ontestalion, dans plu
saires-priaeurs, les courtiers et es notai le tribunal •
deGuéret, le \i juillet 1832 J- a
« Quant .» nous . nous estimons que lorsque i . nlei ?< n
contestation est suffisamment justifié, quoique tni direct ni actuel,
l'intervention doit être admise; seulement il no les frais de rinterveotion doivent restera la charge de mande à prêter appui à l'avoué en cause , et à tempérament, toutes les objections disparaissent et tous . conciliés. »
Nous partageons cette opinion de n mable confrère, <t nous devons
résoudre pour 1 affirmative, comme l'a fait la Cour de Paria, le 25 août (J. Av., t. 48, p. 62; Devili uauva, 1834-2495 . la question d< taire nomme membre de la chambre par une délibération de 1 assemblé* nérale peut intervenir sur la demande en nn délibération (orna e
par le ministère public ; et suivant un arrêt de la même Cour du là juin 1833 (Devillenewe, 1833-2-339; Romand dk Villabcves, Fonds de Commerce < n° 4, renie de Mobilier n*16), nous pensons également que la compagnie <1< s notaires peut s'opposera l'exécution de l'ordonnance du président du tribunal prescrivant la vente d'un fonds de commerce par le ministère d'un commissaire-priseur, les notaires prétendant avoir le droit exclusif d y procéder.
Le failli, quoique dessaisi de l'administration de ses biens pari'événei]
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de la faillite, en demeure néanmoins propriétaire; il a donc le pins grand intérêt à surveiller les instances relatives à la vente de ces mêmes biens pour éviter les fraudes ou les négligences dont il pourrait devenir La victime, et, par consécpjent, il peut être reçu à intervenir dans ces instances où les syndics représentent bien plus ses créanciers que lui-même. C'est ce qu'ont jugé trois arrêts de la Cour de cassation des 19 avril 1826 (J. Av., t. 31, p. 316; S., 27-1-198); 21 novembre 1827 (/. Av., t. 35, p. 76; S-, 28-1-185), et 8 mai 1838 (/. Av., t. 55, p. 472 ; Devii.leneuve, 1838-1-529) , et un arrêt de la Cour de Tau du 21 février 1824 (/. Av., t. 28, p. 120).
Ainsi le jugeait-on sous l'empire de l'ancien Code de commerce qui prononçait purement et simplement, sans aucune restriction, le dessaisissement du failli, par son art. 442 : à plus forte raison le déciderait-on de même aujourd'hui, puisque l'art. 443 de la nouvelle loi, tout en prononçant le même dessaisissement, et disposant que toute action ne pourra être suivie ou intentée que pour ou contre les syndics, ajoute que le tribunal pourra, lorsqu'il le jugera convenable, recevoir le failli partie intervenante.
L'intérêt des mineurs étant confié aux personnes que la loi charge de l'administration de leurs biens, il s'ensuit que ces personnes sont toujours recevables à intervenir dans les causes qui concernent ces mineurs, pourvu que ce soit dans la limite de leurs attributions légales. Ainsi le subrogé tuteur peut intervenir dans toute instance où les droits des pupilles sont en oppo sition avec ceux du tuteur, Colmar, 2 août 1817 (J. Av., t. 14, p. 772); et réciproquement le tuteur peut intervenir dans l'instance engagée par le subrogé tuteur au nom du mineur, soit qu'il ait des droits personnels connexes, soit qu'il n'agisse que pour protéger son pupille, Cass., 27 mai 1818 (S., t. 19, Impartie, p. 121) De même l'intervention d'un membre d'un conseil de famille dans une demande en nullité delà délibération qui nomme un tuteur est suffisamment autorisée par sa qualité d oncle du mineur, Lyon, 15 février 1812 (/. Av., t. 8, p. 380 ; S., 13-2-289), et le tuteur nommé peut intervenir dans l'instance en homologation de la délibération, quoiqu'il n'ait pas fait partie du conseil, Angers, 29 mars 1821 {J.Av., t. 23, p. 115; S., 212-2-61).
Par analogie, le notaire commis à un inventaire pour représenter une personne non-présente peut intervenir sur les incidents concernant cette opération, Colmar, 11 nov. 1831 (/. Av., t. 42, p. 273).
Pour terminer le compte-rendu delà jurisprudence et de la doctrine sur celte question, nous devons dire que tous les auteurs conviennent qu'un droit non encore ouvert constitue néanmoins un intérêt suffisant pour auto. nsef l'intervention de celui qui l'attend dans 1 instance où ce droit pourrait être compromis; cette solution dérive du principe de l'art. 1180 du Code civil, d'après lequel le créancier conditionnel est admis à faire tous les actes conservatoires. Ainsi le pensent MM. Pic.EAu,Pr. civ.,à l'art. 2 du chap. deï Intervention; Favard de Lawglade, t. 3, p. 119, n° 1 bis ; Merlin, t. 16, p. 554, v° Intervention, § 1, n° 3 vis, 6°; Dalloz, t. 9, p. 582, n° 6, et Tiiomme Desmazuues , t. 1, p. 516.33
[[ fl 2*ÏO bis. la qualité de créancier de l'une des parties en cause suffil-elle pour faire admettre un intervenant? A la charge de qui seraient les frais de celte intervention?
L'art. 1166 du Code civil donnant aux créanciers la faculté d'exercer tous les droits et actions de leur débiteur, quelques auteurs en ont conclu que le créancier pouvait intervenir dans toutes les instances où figure son débiteur, pour veiller à ce qu'une défense sérieuse ou légitime soit employée, parc» qu'il a intérêts ce que les droits de son débiteur soient reconnus. Une pareilie
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de l'intei venant . i
(lx< i ■ «i< s< oodil <>iis.
il suiiii. d'api et dou i, M" <!«• la 'ii. pour que ion inl<
leurs la nature • !<• < et Inlei et , né ou
bable, iIisIiih | de celui de s"ii di bit( ui • r qui
\ oudi .( intervenii n aui a jai qu on lui i .
d un texte législatif, ou d'un principe de dr<
'.i iii.it i - 1 e.
( i 'i donc aux tribunaux . ave< leui dans < haque espèce, si i ini<
du créancier a un but légitime ou v< toute tentative que
i • quité n avouei ail point, a a< cueUlii n ues d'un intérêt bien compi
I < i parait être l'ai is de M.
• »n ne doute p is (jur , pour i débiteur el l'adversaire de celui-ci, on : pourrait mettre dans la défense de ses droits, il n< l'instance ouverte entre l'un et l'auti e que décide, pour un
particulier, mais parmi motit api i n il. »
Kéduit< termes, la question, comme on le
question de fait, qu'il appartient aux ju \ant les circonstances. Aussi n < st-ii pas étonnant que Pon trouve i
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Mais on demande qui doit supporter les frais de l'intervention du cr< cier?
Dans le système de ceux qui n'admettraient l'intervention qu'autant qu est nécessaire pour prévenir les fraudes, ou suppléer à I e du dé-
biteur, on devrait, ce nous semble, faire support frais a la partie qui
succomberait, ou au moins à ceile qui aurait, par son lait, nécessite l'ii vention.
Mais ceux qui, adoptant notre doctrine, déclarent la faculté d'intervenir complètement illimitée, décident que le créancier interviendra a ses frais. toutes les fois qu'il le fera par simple mesure de précaution , et sans qu< intervention soit justifiée par le besoin de prévenir des fraudes, ou d> fendre des intérêts compromis par ceux qui s'en triaient chargés, ainsi que l'art. 882 1e décide expressément pour le cas qu'il prévoit ; disposition que la Cour de cassation a appliquée, le 27 août 1838 J. Av , t. 55, p. 666; Deviileneuve, 1838.1.810), non-seulement au coûl dçs actes que si0rnjûe le a
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Inlei venant dans un partage, mais encore aux frais des significations qui lui sont faites à lui-même de tous les actes de poursuite. H
[[ fl2?0 ter. Dans une poursuite en expropriation forcée, l'un des créanciers peut-il intervenir sur la demande en nullité de saisie formée par la partie saisie contre le saisissant?
Oui : et tel est l'avis de M. Merlïh, lïépcrl., t. 16, p. 532, 5' alinéa, qui appuie son opinion sur un arrêt de la Cour de cassation du 20 décembre 1821) (J. Av., t. 20, p. 519 ; S., 22.1.36), lequel arrêt décide positivement que les créanciers inscrits ont le droit d'intervenir tant que l'instance en expropriation forcée n'est pas terminée. C'est aussi ce qui a été jugé depuis par la Cour de Tau, le 21 février 1824 (/. Av.y t. 28, p. 120), et par la Cour de cassation, le 19 juillet même année, (f. Merlin, Re'pert , t. 17, p. 71, 2e col., in fine.) Cependant la Cour de Toulouse a prétendu que l'intervention des créanciers n'était pas recevable, parce que leur présence individuelle dans l'instance en expropriation forcée était inutile, puisqu'ils y étaient représentés par le poursuivant, qui est leur mandataire légal. Mais M. Merlin n'approuve pas ce motif. De ce qu'un créancier est représenté par son débiteur dans le procès soutenu par celui-ci, et de ce que, par suite, il est non-recevable à former tierce opposition au jugement qui termine ce procès, il n'en résulte pas. dit-il, qu'il soit inadmissible à intervenir tant que l'instance est indécise. Pourquoi donc en serait-il autrement du créancier inscrit, dans une procédure en expropriation forcée? C'est, a-t-on dit, parce qu'il peut se faire subroger aux droits du poursuivant. Il le peut, sans doute; mais seulement lorsqu'il y a de la part de celui-ci collusion, fraude ou négligence, ce qui n'est pas toujours facile à prouver. On ne peut donc rien conclure contre l'intervenant de cette faculté qu'il tient de la loi. (Art. 722, Code proc. civ.) D'ailleurs, il est certain, en droit, que le privilège introduit par une loi spéciale n'empêche pas celui à qui il est accordé de recourir au bénéfice de la loi générale. Par conséquent, il faut dire que le droit particulier de demander la subrogation n'est pas un obstacle à l'exercice de l'intervention, qui est de droit commun, et qui ce peut être refusé, comme nous l'avons dit sur les deux précédentes questions, «à celui qui a un intérêt quelconque à la contestation. La circonstance, qu'il est représenté par un de ceux qui sont déjà parties en cause, ne saurait donc être pour lui une exclusion. Et d'ailleurs c'est un principe qu'on pourrait aisément contester dans l'espèce. Les créanciers n'ont pas en effet des intérêts identiques avec ceux du poursuivant. 11 est facile , au contraire , de s'apercevoir que ces intérêts peuvent aisément se froisser et devenir opposés l'un à l'autre, principalement lorsqu'il s'agit de créanciers hypothécaires dont le rang est subordonné à l'inscription. Si le poursuivant est l'un des premiers inscrits, peu lui importe que l'immeuble soit porté à sa véritable valeur, pourvu que sa créance soit payée. A l'égard même des créanciers chirographaires, si on trouve les moyens de les désintéresser ou de leur faire un certain avantage, on pourra aisément obtenir des faveurs qui porteront préjudice à leurs cocréanciers. Les divers créanciers ne peuvent donc être censés suffisamment représentés par l'un d'entre eux dans la poursuite d'expropriation, et devraient donc avoir la faculté d'y intervenir pour surveiller leurs droits, alors même qu'on mettrait à cette intervention d'autres conditions que l'existence d'un intérêt quelconque. Mais cette exigence nous parait illégale, un intérêt possible nous semble suffire; et certes on ne peut nier que cet intérêt n'existe à l'égard du créancier dans l'instance en expropriation des biens de son débiteur.
Ces raisons ont déterminé l'arrêt de la Cour de Paris du 18 août 1808 (J Av.^ t. 14, p. 742), qui a décidé que, lorsque le jugement qui ordonne la vente n'a
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Cette question ne peut être résolue qu'au moyen d. l'art. '23 «le la loi du 17 mai 1819 commande d< de faits inhérents à ta cause, el < elles qui sont fondées sui à la cause, v l'égard des premières, cet article, par respect pour le droit delà défense, dispose qu'elles De donneront jamais lieu à auCtUM Ca-
rnation ou injure; quant aux secondes . elles pourront donni à l'action publique, soit à l'action civile d< s parties, lorsqu'elle leur aui réservée par les tribunaux , soit, dans tous les cas, à l'action i
Cet article ne statue pas directement sans doute sur la .in-
tervention des tiers dans l'instance dont la poui lieu aux in-
jures dont ils se plaignent : mais, en nous apprenant dai peuvent ou non intenter une action séparée et principale en réparation . il nous fait connaître les cas où bien certainement leur intervention i ne doit pas être admise. Car il est évident que celui à qui la loi refuse la» directe n'aura pas, à plus forte raison, le droit d'exercer . p vention, cette action qui ne lui appartient nièriie pas dans les conditions ordinaires.
(1) [ I.a cour <le cassation a jugé le contraire, le 8 janvier 1833. 'J. Av., t. 44. p. 61); tuais Cette décision n>' nous paraît pas CtjuUaMe. Celles que nous venons de citer,
au texte, sont encore confirmas par le< décisions an >:s Cours de Moiilru 30 déc. 1816 /. Av.y t. 14, p Metz, 10 fevri. - dr.% t. 23, p. « J
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Ainsi, depuis la loi de 1819, l'intervention des tiers qui se prétendent injuriés ne devrait pas être reçue, si les faits dont ils se plaignent étaient utiles à révéler dans l'intérêt de la cause; car, en pareille circonstance , ils n'auraient, pas le droit d'intenter une action séparée en réparation , comme l'a jugé la Cour de cassation, le23 novembre 1835 (Devilleneuvp. , 36-1-314).
Mais avant celte loi , lorsque la distinction qu'elle introduit n'existait pas, lorsque les tiers pouvaient toujours se plaindre , par action principale, des faits injurieux , afférents ou étrangers à la cause, que l'on produisait de\ ant le tribunal où elle était pendante; et aussi, depuis la miseen vigueur decctlc loi, lorsque, s'agissant de fails étrangers à la cause, l'action civile séparée; leur est toujours permise, l'on demande si le droit d'intervention dans la cause où les faits ont été produits doit aussi leur appartenir ?
La Cour de Rouen a été saisie deux fois de cette question à peu de jours d'intervalle, et elle l'a jugée différemment. Dans le premier arrêt du 25 mars 1807 (J. Av., t. 5, p. 124), il s'agissait d'injures dirigées contre l'un des avocats de la cause , et la Cour a admis sa demande en réparation formée par intervention. Dans le second arrêt, du 29 novembre 1808 (J. Av., t. 14, p. 743; S., 12-2-208), ce n'était pas un avocat, mais une personne tout-à-lait étrangère à la cause qui se prétendait injuriée ; la Cour n'a point accueilli son intervention.
11 est difficile de concilier ces deux arrêts, quoique la Cour ait essayé de le faire en disant que, dans la première espèce, la partie intervenante étant un avocat de la cause, injurie à raison de ses fonctions , c'était là un délit prélorial, dont la connaissance était réservée au tribunal devant lequel il avait été commis ; mais il ne semble pas que cette circonstance ait dû changer le principe et dénaturer la question. C'est là, du moins, l'avis de M. Merlin , Rép., 1. 16, p. 534, 1" col. m primo, qui pense que les deux décisions auraient dû être uniformes, c'est-à-dire que, dans les deux cas , l'intervention devait être admise. « Il est de principe, dit-il , que continentia causœ dividi non débet, et que, par suite, la connexité qui existe entre deux affaires, est un motif suffisant pour attribuer la connaissance de l'une au juge saisi de Vautre ; or , rien de plus connexe que la cause dans laquelle il a été fait à un tiers des imputations outrageantes, et la demande du tiers outragé en réparation de ces imputations; il n'y a même pas de tribunal plus à portée d'apprécier ces imputations, et de juger si elles excèdent ou non les bornes d'une légitime défense, que celui devant lequel l'une des parties les a mises en avant. »
De ce que l'intervenant, dans la seconde espèce , ne se bornait pas à conclure à la suppression du mémoire imprimé, mais de ce qu'il demandait en outre des dommages-intérêts, il n'en résultait pas que l'intervention fût non recevante. En effet, si l'art. 1036 du Code de procédure civile ne donne |>;is expressément aux juges saisis d'une cause dans laquelle des mémoires calomnieux ont été imprimés le droit de prononcer des dommages-intérêts, du moins il ne le leur refuse pas, et la Cour de cassation a jugé le22nov. 1809, (S., 10-1-88), que ce pouvoir leur appartenait et résullait virtuellement du droit de déclarer des écrits calomnieux.
Cependant M. Favard db Lanclade , t. 3, p. 119, approuve l'arrêt que combat M. Merlin. Ce qui touche surtout M. Favard, c'est que, quel que soit le jugement à intervenir, il ne peut porter préjudice aux droits et actions du tiers calomnié; il aura toujours le droit de demander la réparation des injures dont il se plaint; mais il devra, selon cet auteur, agir par action principale
Ne vaut-il pas mieux que le tout soit terminé par une seule décision? VA quel est d'ailleurs, comme le dit M. Merlin, le tribunal plus à portée de juger un délit d'outrages que celui qui en a été témoin ?
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197 t. Est-il des cas où l'intervention puisse être fon
Les dispositions du paragraphe que nous expliquons paraîtraient SUpp que l'intervention serait ton OUTS volontaire ; mais il peut
forcer un tiers à intervenir dans un . it, par exemple, celui où un
individu, a raison de l'intérêt qu'il aurait a l'objet delà cause principale rait recevable a former tierce opposition au jugement a intervenir dans cette cause. On 1 assigne alors en déclaration de jugement coynmun , afin de prévenir le nouveau procès qu'il pourrait intenter en se rendant tiers opposant. (F. le Nouv. Rép., de M. Merlin , au mot Intervention,
Mais ce que nous venons de dire ne suppose pas que l'action en déclaration de jugement commun doive toujours être former incidemment ; elle peut être
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principale, cl c'est ce qui arrive quand on a omis de mettre le tiers intéresse en cause, avant la décision du procès (1).
CC MM. Favard db Lanclade , t. 3, p. 119, n8 2 ; Dalloz, t. 9, p. 583, n°* 1 et suiv.; Berbiat Saint-Prix, t. 1, p. 323; Thomirr Dbsmazures, t. 1. p. 543; et tous les auteurs avec eux reconnaissent la légalité de la procédure en déclaration de jugement commun , quoique le Code soit muet sur ce point. Nous pensons, avec M. Bebriat Saint-Prix , quelle doit être intentée par exploit à domicile ,mais qu'elle est dispensée du préliminaire de conciliation , toutes les aulres règles de l'intervention ordinaire lui étant applicables. ]]
1999. Suffit-il, pour former l'intervention, dune requête signifiée d'avoué À avoué , et ne faut-il pas, en outre , que cette requête soit remise à un juge, pour lire répondu* par le tribunal P
Quoique l'art. 339 dise seulement que 1 intervention est formée par requête, sans qu'il soit ajouté , comme en plusieurs aulres articles, et notamment en l'art. 406 , que cette requête sera une requête d'avoué , il n'est pas douteux cependant que, l'intervention étant une demande incidente de sa nature, à lin de comparution d'un tiers dans une cause déjà engagée enlredes parties qui ont nécessairement leurs avoués , c'est à ceux-ci qu'elle doit être signifiée : déjà chargés de la cause , ils sont à porlée devoir si l'intervention est bien ou mal fondée , et conséquemment en élat d'y défendre. (K. Rodier, sur l'art. 28 du lit 11 de l'ordonnance , Quesl. 1"; Comm., inséré aux Ânn. du Not., t. 2, p. 403 ; et Demial-Crouzilhac, p. 248).
(1) La question que nous venons d'examiner exige que nous fassions connaître ce que l'on entend par demandée» déclaration de jugement commun , dans quel cas elle a lieu, quels en sont les effets et la forme.
Cette demande est une action formée contre un tiers, afin de faire prononcer contre lui les mômes condamnations que l'on poursuit, ou qui déjà ont été prononcées contre une autre partie.
Cette demande a conséquemment lieu par rapporta un jugement à intervenir, Ou bien par rapport à un jugement rendu.
Dans le premier cas, elle a pour objet de Forcer un tiers à se rendre partie dans un» contestation pendanleentredeux personnes; de sorte que, le jugement à rendre étant pro nonce a\ec ce tiers, celui-ci ne [misse pas ensuite l'attaquer par la voie de la tierce opposition. C'est dans ce cas seulement que l'action (orme un incident , en ce qu'elle produit un* intervention pastive ou forcée de la partie contre laquelle elle est lormée.
Dans le second cas, la demande en déclaration de jugement commun a pour objet tir (aire prononcer qu'un jugement rendu enlr< deux personnes aura effet contre un tiers, d« menu que si ce tiers y avait été partie. Celle demande est principale, et conséquem • ment elle doit être sujette au préliminaire <le conciliation, è la différence de la pre- T»M llï.
mière, qui en est dispensée comme l'intervention. (V. suprà, art. 49.)
On a le droit d'exercer cette action toutes les fois qu'un tiers aurait droit do former 1 tierce opposition contre un jugement rendu i ou à rendre. (V. infrà, sur l'art. 474.) C'est , ce qui aurait lieu , par exemple, dans le cas | où une maison , possédée en indivis par plu- J sieurs personnes, est réclamée par une autre; ; si celui qui réclame n'a intenté son action que contre l'un des copossesseurs , ebacun I des autres ayant le droit de se rendre liera ) opposant pourrait être assigné en déclaration de jugement commun.
Le Code n'ayant rien prescrit sur les ; formes à suivre pour former cette demande, il nous semble que, dans les deux cas où elle est formée, elle doit l'être par requête, avec assignat-ion à personne ou domicile, à ia- , quelle on joint copie des titres. S'il s'agit de forcer le tiers à intervenir, il est nécessaire que le libellé de l'exploit lui fasse connaître l'état de l'instance dans laquelle on entend le rendre partie; si , au contraire, l'action est principale , il faut signifier le jugement que Ion prétend faire rendre commun. Du reste, lorsque cette demande est formée incidemment, elle doit être soutenue, contestée et jugée conformément auv règles de l'intervention volontaire, (f. Hm- Rut SiiNT-Paix, p. 323.)
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n lie requête doue être répondue mit le rapport d onjugt ;si elle s'en fût exprimée ; elle eût « i 1 1 que la requête ser qui en forait rapport ou commettrait à cet effet un des |uges. Si , d aill< m la loi n'exige un jugement sur Intervention que dan l st con-
lestée (Poy. art. 311 }, comment admettre que la requête doive être répon h l'audience? Aussi nul des commentateurs du Code n a-t-il donne d sion semblable à cellede la Cour de Colmar. (A'cy.nos questions sur le s art. 3*>1, 192 et 493) (1).
CCQu ue ht doctrine consacrée par l'arrêt de la Cour de Colmar ait trouve peu d'approbateurs parmi les jurisconsultes , elle a été embrassée par la Cour de Kiom , dans un arrêt do 8 mai 1829 (J. Av., t. 37, p. 190 . Et cependant, le2 janv.de la même année, la même Cour avait jngé le contraire Journ. des Arrêts de celle Cour, 1829, p. 180). Il est vrai qu'en di-uarant recevante l 'intervention formée par une requête non répondue, la Cour de Kiom n'avait pas cru pouvoir se contenter, pour appuyer sa décision, du mon; que la loi n'exige nulle part la présentation de la requête a un juge; elle avait ajoute que, quand cette présentation serait exigée, il y avait dans l'espèce une fin de non-recevoir contre la nullité qui résulterait de I omission de cette formalité.
Mais, dans son arrêt du 8 mal, la Cour a avancé que. lorsqne la loi prescrit ou autorise une demande quelconque par la voie de la requête d avoué, elle suppose nécessairement que la requête doit être suivie d'une ordonnance signée du ju^c. tlle avait porte la même décision, par le même motif, a propos dune requête en péremption, le 17 avril 1826 (/. Av., t. 34, p. 1 19; S., 27-2- 213) ( Voy. nos questions sur l'art. 400). Ce motif nous semble détruit par le texte des divers articles qui spécifient les cas où 1 ordonnance du juge
(1) Remarquons qu'il n'est pas besoin «fautent tle requêtes tl'ini<r\cnlion qu'il y * vl'inslaaces lices entre le» parties princi-
pales. (Rrnn«»S, 15 mai 1812, J.Av.%\. 15, p. 237, [rt 14 août 1811, J. de cette Cour, t. 2, p. 24. et J. P. 3' edit., t. 9, p. 550. ,}
TIT. XVI. Des Incidents, etc.— Art. 339. Q. 4993. 211
est nécessaire pour l'introduction d'une demande , l'abréviation des délais , (Code de proc, art. 72, 558, 1037, etc.) : toujours pour des significations à faire a la partie, mais nulle part onnelitdansIeCodedc proc, que, dans une instance liée, une requête d'avoué à avoué sera ordonnancée par un juge, bailleurs, de quelle utilité serait cette ordonnance que \e juge ne serait pas maître de refuser, puisque la partie tient directement de la loi , le droit dont elle réclame l'exercice? Frustra impelralur à judicc quod à lege concedilur.
Si le législateur eût voulu qu'on suivit cette marche, il s'en serait expliqué : il eût dit, comme le fait observer M. Carré, que la requête serait remise au président, qui ferait son rapport ou commettrait un des juges à cet effet : or , l'art. 339 se borne à dire que l'intervention est formée par requête. D'ailleurs la loi n'exige un jugement sur l'intervention que dans le cas où elle est contestée (art. 341) ; «lès lors comment admettre que la requête doive être répondue à l'audience? La raison indique assez que c'est aux avoués qu'elle doit être signifiée; car l'intervention est une demande incidente de sa nature, et qui se rattache à une instance déjà engagée ; les avoués de la cause ont besoin de la connaître puisqu'ils doivent y défendre. Aussi l'usage général est-il contraire à cette doctrine. M. Pigead, Comm., 1. 1, p. 600, en donne une raison plus péremptoire encore peut-être, parce qu'au lieu dêtre fondée sur l'absence d'une loi, elle l'est sur un texte positif. Ce texte, c'est la combinaison des art. 75-79 et 90-94 du Tarif. Il en résulte que les requêtes non grossoyées doivent seules être représentées et répondues, et non pas les requêtes grossoyées; puisque, dans la taxe des premières, entre la vacation pour obtenir l'ordonnance, et qu'il n'en est pas ainsi à l'égard des secondes. Or, d'après l'art 75, §§ 17 et 45 , c'est dans la classe de celles-ci que se trouve la requêleen intervention. Nous ne croyons donc plus possible qu'une pareille erreur soit consacrée à l'avenir par les Cours et tribunaux ; repoussee qu'elle est par les autorités ci-dessus, et de plus, par MM. Favard db Lancladb, t. 3, p. 119, n° 3, et Thomine Desmazures, t. 1, p. 543. Néanmoins . M. Dalloz , t. 9, p. 589, n° 5, sans donner de motifs et surtout sans réfuter les motifs contraires , approuve la décision de la Cour de Colmar, que M. Coffinières avait également admise dans la jurisprudence des Cours souveraines, t. 4, p. 318. Mais son opinion est abandonnée depuis longtemps.]]
1093. L'intervenant doit-il, àpeinc de nullité, énoncer dans la requête d'intervenlionj ses nom , profession et domicile, et y joindre les pièces justificatives ?
Cette question a été résolue pour l'affirmative par l'arrêt de la Cour de Colmar déjà cité sur la question précédente, attendu, sur le premier point, qu'une requête en intervention présente une demande nouvelle et principale de celui qui prend cette voie; qu'il devient lui-même une nouvelle partie, et qu'il faut , par conséquent , qu'il indique , comme tout demandeur qui introduit son action, ses nom, profession et domicile, ainsi que le prescrit l'art. 61, à peine de nullité.
Nous remarquerons que, dans l'espèce, il s'agissait d'une intervention formée par des personnes qui n'étaient désignées que sous le nom collectif d'/jcritiers de tel.
Quant au second point, la Cour de Colmar n'a point donné ses motifs ; mais nous remarquerons que l'art. 339 ne dispose point à peine de nullité, et que conséquemment, d'après l'art. 1030, on ne pourrait annuler la requête pour défaut de copie des titres. Si, comme nous venons de le dire, cette même Cour a annulé une requête d'intervention pour défaut de mention des nom, profession et domicile de l'intervenant, c'est en vertu de l'art. 61, qui prononce la
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S 10.1.411, et hum/, 1830.1.203), qui ] iige qu'une Intervention n'< l nulle, parce nui lei intervenants n'auraient pas indiqué tours qualiti leui i titres Les rails de la cause ont ir il*
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Quant a Il Seconde solution, I opinion d. M ( un D Ml pirill :
celle de la Cour de Cotmar ; tout au plus, les coi
ne point passer en tace. t?e*t ravis unanime de MM Picsao, Comtn-, t. I,
p. fini ; IaVAKD DE LàJICtlDS, t. i. |>. 1 I '.» etlJO.Ii" S, [>U.H>/ ,| I l. |
et i ■ornai Liisaiâzijass, t. i , p 544, qui partagent aussi notre lentiô la première partie de la question. Les Cours de Grenoble, 22 decembn \ti\ > (J. Av., t. 14, p.7G<3), et de Rennes, 21 juin 1817 V.Jv.,\. 14, p. 771 , ont qu'une requête en intervention n'est pas nulle parce que i on i'j borne i indiquer les pièces justificatives sans en donnei i .Mont, dit la Cour de Bordeaux, le 25 janvier 1S33 J. Av., t. 41, p. 185), si tâOtiûées aux parties en cause; et, d'ailleurs, rien n'empêche qu'elles ne le soient plus tard, ajoute la Cour de finies, arrêt du 5 lévrier 1«*30 J. Ai ., t 1 .; l>. 220).
Il est bien vrai, d'après la même Cour de Nimcs, 23 novembre 1> Il J. Av.. I 11, p. 761), qu'une demande en intervention, non accompagnée de pièces justificatives, ne peut relarder le jugement de la cause qui est en état- Mais
(1) En effet, l'art. 339 porte : L intervention sera formée par requête, qui contiendra let moyens et conclusions.
Voilà tout ce qui tient à la substance de l'acte, puisque c'est tout ce qui le compose.
L'article ajoute, dont il sera donné copie, ainsi que des pièces justificatives : cette copie îles pièces ne fait pas partie Je la requête.
Ainsi, lorsqu'elle n'a point clé donnée, il n'y a pas lieu à annuler cet acte, niais seulement à interdire à l'intervenant de plaider jusqu'à ce qu'il la fournisse : on se retrouve ici dans l'espèce de Part. 65. C'est aussi ce que la Cour de Rennes a jugé, par arrêt du26 juin 1815.
Contre cette opinion, l'on oppose l'article 673, qui exige copie du titre en tète du commandement, et dont la violation emporte nullité. Mail cette objection est absolument dénuée de fondement ; car si le com-
mandement est nul , faute «le copie de tilr»-, c'est parce q ne I. ut. 71" prononce la ir. [iour omission de ce que prescrit l'art. 673 ; mais nulle part le législateur n'appliqua celte peine à l'omission de la copie d*>* pièces dans la requête d'intervention. Loin d li, il n'est pas douteux que la copie des tilr«s puisse être donnée par acte séparé de la requête : donc le défaut de copie ne peut l'»nnuler. La loi dit, en effet, dont il sera donné copie, ainsi que des pièces, et non dont il ■ero donné copie *.vic celle des pièces, ou lont il sera donné copie contenant celle des Ares. Or, aucun délai n'est fixé pour donner cette dernière copie; on est donc à temps de se conformer à la disposition de la loi quand on veut , a moins que la partie adverse ne l'ait exigée de suite, auquel cas on ne peut la refuser.
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celle décision ne fait rien à la question, puisqu'il en serait (Je môme, suivant les termes formels de l'art. 340, de l'intervention lapins régulière et la plus complète. 33.
[[ fl£V3 bis. Les parties quireçoivent la signification d'une intervention peuvent-elles répondre à la requête? Dans quel délait
Elles peuvent répondre; car : 1° La défense est de droit naturel; 2° L'intervention étant une demande incidente, il doit être permis d'y répondre, suivant l'art. 337, § 2; enfin l'art. 341 dit que si l'intervention est contestée par l'une des parties, l'incident est portée l'audience : comment la requête d'intervention peut-elle être contestée, si ce n'est pas la réponse que chacune des parties a le droit d'y faire ? 11 faut cependant faire observer qu'il n'en est pas ainsi en matière sommaire ; dans ce cas, on ne peut pas répondre par écrit.
Notre avis est partagé par MM. Lkpacb, p. 222, 3e ()u«i.; Bbbiiut Saint- Prix, p 321 , et Piceau, Comm., t. 1, p. 600.
Tour cette réponse, le Code de procédure civile n'a pas fixé de délai, mais il est facile de voir que cela n'était pas nécessaire ; « Une demande incidente, dit M. Lbpacb, p. 223, 4e Quest.,inprtncip., n'est jamais failequ'entre des parties qui ont avoué en cause; elles sont donc toujours pi êtes à répondre réciproquement aux actes d'avoué à avoué. Si l'audience, provoquée par lune des parties, arrive avant que l'autre ait répondu sur l'incident, la réponse sera donnée verbalement à l'audience; et, si les circonstances nécessitent un délai plus long, le tribunal pourra accorder une remise. » Pareil raisonnement s'applique à l'intervention, qui est une véritable demande incidente, et même avec plus de force encore, puisqu'aux termes de l'art. 340, l'intervention ne doit pas retarder le jugement delà cause principale. 33
[[ 1£93 ter. Celui qui intervient dais une instance dont le défendeur n'a point constitué avoué, ou bien dans laquelle l'un des défendeurs seulement est défaillant, est-il tenu de lui faire signifier sa demande en intervention?
a II faut considérer, dit M. Lbpacb, p. 222, V Qucst., 4° alinéa, que Tinter- « vention est une véritable demande incidente, et que la partie qui ne consti- « tue pas avoué ne peut prendre part à aucun incident. » De là cet auteur conclut que l'intervention ne peut être signifiée qu'aux avoués de la cause; mais pourquoi ne pas vouloir qu'on fasse connaître au défaillant le nouvel incident qui vient changer la face de la procédure? N'est-il pas possible que celle circonstance le détermine enfin à venir prendre un rôle dans l'instance dont son silence prolonge la durée? Et, ce but pourquoi ne chercherait-on pas à l'atteindre? N'oublions pas que le législateur désire surtout mettre fin aux procès. C'est dans ce dessein que l'intervention a été autorisée; par conséquent, c'est se conformer à l'esprit de la loi que de permettre de faire signifier la requête par laquelle un tiers intervient à la personne ou au domicile de celui qui n'a pas d'avoué en cause. On peut dire que ce cas est plus favorable que toute autre demande incidente. M. Pigkau, Comm., t. 1, p. 600, veut même qu'on assigne le défaillant, qu'on obtienne un jugement de jonction. qu'on le lui signifie, et enfin qu'on le réassigne pour le jour auquel la cause sera appelée entre les autres parties. Cette procédure surabondante augmenterait beaucoup les frais, et pourrait prolonger longtemps l'instance principale : ce n'est pas là, selon nous, le vœu de la loi.
Sous notre Quesl. 621 sexies, nous avons décidé que, par ces mots parties assignées de l'art. 153, il ne faut entendre que les parties assignées à ta réqvéto du demandeur, assignées conjointement, pour le même objet, à la même re-
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< m objecte que i intervention ne peut plusse soutenir; (pu d t tnurveutton Oit une instance introduite incidemmi nt à une antre, qui s'appuie sur i e comme sur une base. Voila pourquoi la requête est suffis i pour Un donner 1 existence, pour la greffier en quelque sorte sur l'iostanci déjà pendante» Mais si celle-ci est déclarée nulle ou irrecevable, la conséquence naturelle de ce jugement . c'est qu'elle sera censée n'avoir ja:i existé. Or, s il n'y a pas eu d'instance principale, peut*OQ ro r une in-
tervention? La seconde, qui n'avait d'existence que par la premM elle pas suivre son sort? La voie de la requête, qui eût ♦ ' netnent
régulière pour élever incidemment l'une sur l'autre, peut-elle cot au-
cune efficacité lorsque la seconde ne peut plus se soutenir que par près forces? Une demande Isolée peut-elle être coosidéréc comme va able, lorsqu'elle n'est pas introduite par un exploit d'ajournement? Ce sjstème a été consacré par k-s Cours de Poitiers, 5 juillet 182C [J. Av.* t 40, p. 55;, et de Mîmes, 16 janvier 1832 (/, Av., 1 42 , p. 50), d'api ntervention
sur l'appel devient inadmissible, lorsque l'appel est déclaré nul.
Mais, le 16 juillet JS34 {J. Av., t. 47, p. 5S4 ; Deyill. , 1*34.1.540), la Cour de cassation a adopté la solution contraire. Quelle que soit, dit-on dans celte dernière opinion, la nullité ou la fin de non-recevoir qui puisse être opposée à la demande principale, celle-ci n'en subsite pas moins tant que la nullité n'a pas été prononcée, la fin de non recevoir adtnise.Or, 1 intervi ntion est antérieure aces événements , elle date de l'époque où l'a demanda principale subsistait encore, d'une époque où linler\enant ne \z qu'user de son droit en employant la voie de la requête. Peut-on plus tard, et par suite de circonstances qui ne sont pas son fait , le priver de ce dro I acquis? Teuton lui refuser un jugement que, dans l'origine, il avait régulièrement sollicite0
Sans nous dissimuler la gravité de celte question , nous croyons pouvoir adopter le sentiment de la Cour suprême. C'est sur l'application du même principe que repose notre solution, Quest, 16S0. ]]
Art. 340. L'intervention ne pourra retarder le jugement de la cause; principale, quand elle sera en élat.
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[Plot. Coinin. du Tarif, t. 1, p. 310. n" 3.». ] — Voyex infrà, art. 343. — [Not. Dict. géu. de pioc. *« Intervention, nu* 93,94, 108, 120 Au, 121 tu à 126— Ami. Dalloz, *W.. n°* 118 * 125. 127. — Carré, Compétence, art. 258, (J. 252, t. 1 , p 57. — oubstioiis tkàitbss : Quand la cause est-elle eu état, suivant la disposition de l'art. 340 ? f). 1 2 73 qmnqmes — Résulte-t-il do la disposition de l'ai t. 340 que rintervenant doive prendre l'affaire dans l'état où elle se trouve, en sorte qu'il ne puisse opposer une exception déclinatoiio ou dilatoire ? L'art. 340 est-il applicable à l'intervention forcée) Q. 1274.3
CCLXXXll. On peut intervenir dans une instance en tout état de cause, tnême sur l'appel (art. 466). Cependant l'intervention ne peut devenir un moyen de retarder le jugement de la cause principale , dès qu'elle se trouve en état d'être jugée. En effet , la partie que l'intervenant attaque ne doit pas souffrir de ce qu'il lui a plu de se joindre à la partie adverse, et de ce qu'il s'est présenté trop tard. Si donc le tribunal se trouve sutïisammenl instruit pour statuer sur lès moyens respectifs du demandeur et du détendeur, et que ceux de l'intervenant soient encore obscurs et non vérifiés, il doit passer outre , s'il en est requis, au jugement définitif de la demande originaire, sauf à l intervenant à procéder par action séparée.
U l£**î5 quinq. Quand la cause esl-elle en clat, suivant la disposition de
tari. 340?
D'après M. Bbrriat Saint-Prix, p. 768, deuxième alinéa , noie 30, b, c'est lorsque toule l'instruction est achevée. Ainsi l'on voit que ces expressions cause en état n'ont pas le même sens dans l'art. 340 que dans les art. 342 cl 315, au titre de la reprise d'instance, quoique, même pour ce dernier cas, nous donnions à ces expressions, ainsi qu'on peut le voir sous noire Quest. 6l3iw, un sens bien moins étendu que celui qu'on leur attribue généralement.
Mais ici il doit encore être plus restreint ; et la cause en état ne sera piao celle où les conclusions auront été conlradietoirement posées à l'audience utilement indiquée pour les plaidoiries, mais bien celle dans laquelle l'instruction sera complète, et où il ne sera plus permis aux parties principales d'y rien ajouter.
La raison de celte différence est sensible ; en effet, si l'on ne permettait pas d'intervenir dans une instance où il a été pris des conelusionsconlradicloires, il en résulterait que l'intervention ne pourrait presque jamais avoir lieu : ca; ce n'est que par la nature des conclusions qui ont été prises, qu'un tiers peut être instruit de l'objet de la cause principale, et qu'il peut voir s'il est de son intérêt qu'il intervienne. Tel est le motif qui a déterminé la Cour suprême de Bruxelles, dans son arrêt du 15 juin 1822. (Voy. M. Mkrlin, Rc'p., 1. 16, p. 536, 2e col., deuxième alinéa, et J. de la Cour de Bruxelles, t. 2 de 1822, p. 161). MM. abomine Desmazures , t. 1 , p. 544, et Boitard, t. 2, p. 269, émettent la même opinion.
Au surplus, il a été jugé par la Cour de cassation, le 17 janvier 1826, qu'on n'est plus recevable à intervenir devant la section civile, lorsque les plaidoiries Sont terminées et le ministère public entendu (J. Av., t. 30, p. 301).
L'arrêt de la Cour de Rennes du 16 février 1815 {J. Av., t. 20, p. 445), qui ; décide qu'on ne peut intervenir dans une instance en expropriation forcée, trois jours avant l'adjudication délinilive , ne peut s'expliquer que par celte circonstance que les intervenants proposaient des moyens de nullité contre l'adjudication préparatoire, et que, d'après l'art. 735, ils doivent l'èlre vingt "jours au moins avant l'adjudication définitive. }]
fl29â. Résullc-t-il de la disposition de ïart. 340 que finie, venant doive prendre l'affaire en l'étal où elle se trouve, en sorte qu'il ne puisse opposer une exception dedinatoire ou dilatoire? LLL'art. 340 esl-ilapplicable a i intervention /orece ?]]
C'est un principe consacré parla jurisprudence, que i intervenant Joit ton-
U4 M* l'M'.lll.. I.IV. Il — fttl rr.n- - miibS
;i1,ii s . ir. i-i ,i .1 |.Iji.|. i , lui lemain del a de la reqoèic
Aussi , lintei .< ri ml n ,11s! df la demande principal! [[ i i 1 1 i. un.i i demande pi
i ,i loujoui s i "iiip» ii ut pour !•■-.« r l'intervcni ion tn< rnnemenl laioi cil $ Hotcr? enant pouvait attirer l'affaire levant un mais les pm ilèfçes d. imut n'< in
», i .1 public l'opposent i la tlivls on du pro «s, 1 t i aatenri n in deur, doit suivre la puni < ti<>u du drirndmr < • st en cou
principes qu il .i été jn^r |> ir l.i Cour de « .iss.itiou , l«- f |.ur. J Ai
1.140), que lorsque , dans une liquidation devant doU ordonnée par nu jugement qui déclare uœ femme et un ; a dp
biens, des Individus se prétendani en de la remme in nent
ipootanément , et que leur qualité de créanciers est < fi-nimc ,
< ette < uni estât mu doit, comme incident , êire jugée par le tribunal qi noooé II léparatioo de b ena « t ordonné la liqu i Intervenant ne puisse décliner la eompéteoi <• du jn
il aurait le droit de le récuser. ]] Il ne peut Don p dilatoire [F. Rorniei , lousseet Rodier, sur l'art. 28 du lit. Il d< ,\ doit enfla prendre l'aflaire en IVt.it ou cl «• <<■ \\ dmre aux seuls actes qui resteni i (aire pour I iotlructloo.
De la Kodier soutient, contre JouSêC .ut. Mdu tit. 'l'i de lordonri'un ■ pie l'intervenant reçu au procès, lorsque les enquêtes des deux Dâffiff terminées , n est pas admissible a en i.nre un»'.
Dlparc-1'ollla.iji , t. 9, p. 3'J1, n° 122, dit que si l'intervenant a un véritable intérêt dans l'affaire, on lui objecterait u
ktance dans 1 état où elle se trouve ; car cette Lion D'à pas d ujtre
sens , sinon que là procédure qni a été faite jusqu'à fini erv< sub-
sister. Il est indubitable, ajoutc-t il , que tous les droits d.- l'întei w-uarit sont entiers, et qu'ainsi il peut, de son cher, faire valoir tous les moyens qui ; vent établir ses droits.
Supposons, par exemple, que le procès soit lié avec un héritier, et qu'après les enquêtes ou la forclusiou acquise contre lui, un d' iers intervienne, sans qu il puisse y avoir de difficulté sur sa qualil par quel motif pourrait-on lui refuser la preuve par témoins, sur une qui n'excéderait pas 150 fr., et dans laquelle il a un droit indivis ? On opposera l'art. 340, qui porte que l'intervention ne peut retarder le jugement de la cause principale; mais la partie adverse ne doit-elle pas s'imputer d x négligé de mettre en cause tous les intéressés dans l'affaire? Et d'ailleurs, si, après les enquêtes , elle avait juge à propos de mettre en cause ce cohéritier, pourrait-elle lui opposer la forclusion acquise contre son consort? Cela , d.t Duparc, serait contre la justice et la raison. Or, il n y a pas de différence entre celte espèce et celle d'un intervenant , qui a pu même ignorer linstancc jusqu'au temps de son intervention. Telle est aussi notre opinion , mais ayee la distinction ci-dessous énoncée en la note (1>
(t) Celte distinction est faite par Bornier, cl d'après lui par les auteurs du Praticien . t. 2, [>. 315, et M. Berbiat Sunt-Pru, t> 321, not. 12, entre l'intervenant qui atinine les ileuï partie», ri celui qui se hornç a. q-pincr l'une d'elles. Par Ici motifs énon-
cés au commentaire de l'article, ce dernier doit, sans contredit, prendre la cause en l'état où elle se trouve; mais il ne st-rait pa*. juste que le premier fût la victime <ie ce qu'on ne l'a pas appelé dans un procès où il est évidemment intéressé, et de ia rapidité
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[[ Cette distinction, que nous adoptons avec MM. Favard de Laxcladk, l 3, p. 120, n° 4, et Thouinb Desmazurbs, t. 1, p. 544, se trouve consacrée par hn arrêt de la Cour de Riom du 7 mai 1825 (J. Av., t. 31, p. 95; S., 26.2.146) , qui
avec laquelle les parties auraient instruit la cause, dans le dessein peut-être de le priver de ses droits.
Nous ne dissimulons pas toutefois, comme le dit aussi M. Bernât, que cette opinion semble contrariée par l'art. 340 : c'est pourquoi M. Demiao-Crouzilhac, p. 248, «lit que l'intervention ne peut retarder du tout la cause, lorsqu'elle est en état, c'est-à-dire lorsqu'elle est parvenue au degré d'instruction indiqué en l'art. 343; mais si l'on donne à cet article un sens aussi étendu que la généralité de ses termes paraît le permet Ire, il en résultera que les tiers qui n'auront pas connu l'instance primitive aussitôt après la demande, préféreront à une intervention la voie de la tierce opposition, où ils seront libres d'instruire complètement leur cause; par conséquent , le but de la loi instilutive de l'intervention, c'est-à-dire celui de prévenir la multiplication des procès, sera toutà fait manqué. {F. Tbominb, p. 158.)
Au surplus, si l'opinion que nous venons d'émettre offre quelques difficultés à raison de la disposition générale de l'art. 340, ce n'est du moins qu'à l'égard de la partie qui intervient volontairement; car celle dont l'intervention serait forcée, et qui , par exemple, serait assignée en déclaration de jugement commun , nep«-ut avec justice être contrainte à paraître, peut-être au moment de l'audience môme, pourètreaussitôt jugée, •ans avoir usé des voies d'instruction dont elle aurait joui, sans avoir pu opposer les moyens de défense qu'elle aurait pu produire dans la procédure de la tierce opposition, ti elle n'avait pas été appelée sous le cours de l'instance principale.
Ici encore nous ne pouvons dissimuler qu'un arrêt de la Cour de cassation du 18 août 1808,5., t. 8, Impart., p. 453, ?\J.Av., t. 14, p. 741), paraîtrait s'opposer à celte solution; mais, comme le remarquent M. Berriat Saint-Prix, p. 322, not. 14, et les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat, t. 2, p. 406, les motifs de cet arrêt n'ont été fondés que sur des faits particuliers à la cause. Son autorité ne saurait donc détruire l'opinion où nous sommes, ainsi que ces auteurs, que, dans le cas d'une intervention forcée, on doit accorder à la partie un délai suffisant pour proposer ses moyens, et que, conséquemmcnt, on ne peut I riK-i drr de suite au jugement du fond, ci même la cause serait en état entre
les parties qui étaient déjà en instance [ M. Favarb de Lancladb, t. 3, p. f 20, n° 4, fait observer aussi que, si l'intervention est forcée, et qu'avant le jugement de 1* cause, l'intervenant n'ait pas le temps de rassembler ses pièces, et de préparerses moyens, l'équité exige qu'il lui soit accordé un délai suffisant. En effet, s'il arrive tard, ce n'est pas à lui qu'il faut l'imputer, c'est à la partie principale qui ne l'a pas appelé plus tôt. M. Ualloz, t. 9, p. 587, n° 3, embrasse cette opinion qui nous parait fondée. M. Picsau , Comm., t. 1. p. 601, apporte même un tempérament à la rigueur de l'art. 340, dans le cas d'une intervention volontaire. Si l'on voyait, dit-il que l'intervenant tardif dût souffrir, par le jugement, un préjudice assez notablepour provoquer de sa part une tierce opposition , nul doute qu'il ne fut plus sage, afin d'éviter un second procès, et peut-être deux décisions contradictoires , d'attendre l'époque où l'on pourrait juger la contestation entre toutes les parties à la fois.
C'est là , nous le croyons, la procédure que voudront suivre les tribunaux, toutes les foi» que cette condescendance n'aura point d'inconvénient. Mais supposons que celle des parties principales qui n'est pas l'auteur de l'appel en intervention démontre qu'il y a péril en la demeure, et demande jugement ; à notre avis, on ne pourra se dispenser d'accueillir ses conclusions en rejet île délai, et l'on devra par conséquent jug«r sans avoir égard à la présence de l'intervenant même forcé. Que devient alors la règle d'équité posée par M. Favard de Langlade? Il nocs semble qu'elle ne sera point violée, si le dommage qui peut résulter d'un jugement ainsi précipité retombe, non pas sur l'inleivenant qui n'a pas été mis à même de le prévenir, mais sur la partie qui a à s'imputer de n'avoir pas appelé ce tiers en temps utile. Nous croyons donc que ce serait à celle-ci à supporter toutes les conséquences du retard. Au reste, puisqu'il suffit qu'elle ne retarde pas le jugement de la cause principale, une intervention ne doit pas être regardée comme tardive, à quelque époque de la procédure qu'elle ait lieu f si les moyens de l'intervenant peuvent être vérifiés aussi promplement que vvux des autres parties; la Cour de Bordeaux l'a ainsi jugé, Ie26 janvi.r 1833 (J. Jt\, t. 44,'p. 185). V notr* Quoi. VIT* quinq. 1
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sur rapport « > i ■ t été ordonnés, Il faul
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demment la question de s.i\«»ir si i inter?< ntion <i<.a être admise on m • i.ms le second! M msA «in eon seulement des paftèes pi tes 'p.'> '•■•> pour \m re elles et l'intervenant, la contestation en i i ce der-
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Il II ne peut s'élever le moindre doute sur \o point de Savoir si Tinterlion non contestée a besoin d être admise par jugement. 1 1 -
tlles pas libres d'admettre au procès qui bon leur sembfc rinutifitéde
:e jugement est-elle unanimement reconnue par MM. Lepack p. 221; Bi j.riat Saint -Prix , p. 322, note 12; Pigeai, à l'art. 111, n° 3. «lu cl Interxen-
iun , et Comm., t. 1 , p. 602; Demial-Croi ziihac, p. 218 et 249; I'eiapokte. I. I, p. 322;Thomimb Desuazures , t. t, p. 515, et Boitard , t. 2, p. 271. 33
1995. Le jugement qui reçoit ou qui rejette l'intervention contestée est-il préparatoire ou interlocutoire ?
On pense généralement que , dans les causes d'audience , les partie* doivent , encore bien que l'intervention soit contestée, instruire en même temps sur 1 intervention et sur le principal, pour y être statué par un seul et mém< jugement j sauf au juge à statuer d'abord sur l'intervention , et à renvoyer la décision du fond. [V. Kodier, sur l'art. 28 du tit. 11 de l'ordonnance ; H.utlfcLLlLLE , p. 186.
Mais, dans les affaires qui s'instruisent par écrit, 1 art. 341 veut que l'incident sur la contestation soit porté à laudience..
Cette contestation consiste, par exemple, à établir que l'intervenant est étranger à la cause, que le jugement à intervenir sur le fond ne peut lui porler ni préjudice, ni avantage, etc., etc. C'est à l'intervenant â soutenir sa demande par les moyens inverses, c'est à-dire en démpnlrant son intérêt.
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Sur ce débat intervient un jugement que la Cour de Montpellier, par arrêt du 12 avril 1809 (J. Av., 1. 15, p. 213), a déclaré être essentiellement préparatoire, et conséquemment non susceptible d'être attaqué par voie d'appel avant le jugement définitif (1).
Nous croyons , comme l'a jugé cet arrêt , qu'un jugement qui admet ou qui rejette une intervention est préparatoire de sa nature; mais nous admettons , avec M. Comnières , qu'il pourrait être considéré comme interlocutoire , s'il était démontré que l'admission ou le rejet de l'intervention pût influer sur le jugement à rendre au fond (2).
[[ y. notre observation à la note , et, sur l'art. 452, la Quest. 1616]]
QUATRIÈME SUBDIVISION
De la Procédure incidente, relative à l'interruption de Vinstance par changement de personne ou d'état dans les parties ou leurs avoues.
L'instance introduite par l'exploit de demande subsiste devant le juge saisi de la contestation , jusqu'à ce qu'elle ait été terminée par jugement (aux observations préliminaires du titre de l'ajournement , 3°, et à celles du titre des jugements, 3° de la note 1) ; par péremption (infrà , tit. 17); par désistement (infrà, tit. 23), ou par compromis {infrà , 2e part., liv. 3, titre unique).
Mais elle peut être interrompue dans son cours soit par suite de la volonté des parties , lorsqu'elles-mêmes discontinuent leurs poursuites, soit malgré elles, lorsqu'il survient des événements qui ne permettent de les continuer qu'après la cessation de l'obstacle qu'ils opèrent.
A ce sujet, le législateur , prenant en considération particulière les cas du décès d'une des parties, ou d'empêchement de son avoué, prescrit ce qu'il y a à faire pour que l'instance reprenne son cours (3). C'est l'objet du titre 17-
(t) Les motifs de cet arrêt sont , d'une part, que l'art. 341 qualifie d'incident la demande en intervention;de l'autre, que l'art. 340 dispose que l'intervention ne pourra retarder le jugement de la cause principale, quand elle sera en état : d'où il suit que, dans l'intention du législateur, le jugement
3ui reçoit l'intervention est dans la classe es jugements préparatoires dont l'appel D'est pas recevable, puisque, s'il pouvait être reçu , l'appel ne pouvant suspendre le jugement de la cause principale , la demande en intervention serait presque toujours vaine et illusoire, quand même elle ferait trouvée fondée par l'arrêt postérieur. M. CoffiniÈres , en rapportant ce même arrêt dans son Recueil de ta jurisprudence des Cours souveraines sur la procédure, t. 4, p. 322, remarque que l'on pourrait admettre, en ce cas , une distinction consacrée par plusieurs arrêts, notamment par une décision de la Cour de cassation
3u*il rapporte au même* tome, p. 269. Cette écision range un jugement qui ordonne la mise en eause d'une tierce personne dans la classe des interlocutoires,altendu l'influence
i que cette mise en cause peut avoir sur la décision du procès.
(2) Au reste , nous reviendrons sur cette question , en examinant les difficultés quu peuvent présenter, dans la pratique, les art. 451 et 452 du Code de procédure. — (V. nos questions sur ces deux articles.)
[Mous pensons, comme M. V\Gik\J,Comm., t. I, p. 602, que le jugement est dé&tlit i( quand il rejette l'intervention, et interlocutoire quand il l'admet. Nous renvoyons, pour le développement de notre opinion , à la Quest. 1616.]
(3) On peut ajouter une foule d'autres événements, qui, d'après la disposition tle la loi ou la nature de la cause, suspendent aussi l'instance , tels que l'incident de faux dans les tribunaux d'exception , la plainte en faux principal, les désaveux, les règlements de juges, toutes les demandes eii renvoi , les questions préjudicielle»; en un mot, tout événement qui exige une décision préalable à toute autre. 11 ne s'agit ici quu de ceux qui donnent lieu à reprise d'instance ou à constitution de nouvel avoué.
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Art. 3i2. Le jugement de l'affaire qui sera en état ne sera dUFé ni par le changement d'état des parties , ni par la cessation des fono lions dans lesquelles elles procédaient , ni par leur mort , ni pif lis décès, démissions, interdictions ou destitutions de leurs avoués.
[[foire Comm. du Tarif, t. I . p. 343, n»' 1 et 2 ]— Ordonn. de 1667, lit. 26. art. 1 et 2. — Cod. de pr. art. 75,93. 109. «48. 397.426. 1038.— [Notre Dict. çen. d» proc.. v° Reput lài vu* ' 2, i, 4 et9 — Arm. Dalloz, tod., n°* 1 à 4. 8 a 11, 21— Carré , Competei.ee, 2e part., lit. |«f. tit. 1. art. 147.$ 7, éd. in-8°, t. 2, p. 468 — l-ocré, t. 21, p. 485 — Qi iitio^s tr»itïis : Qu'eutend-on pireti mots, changement d'état des parties et cessation des f n.ctons dans lescjnel.es elles p'Otedmien; ? Q -"• — Lorsqu'au procès esl en étal d'être jugé, et que la contestation roule sur un drr.it perS' miel a UDe partie, c'est-à-dire non transinissible à ses héritiers, le décès de cette partie éleini-il !c procès, en mrte que le tribunal ne puisse prononcer jur^enent, conformément à l'art. 342? Q. 1277. — Le d'un avoue de plaider une cause dans laquelle il aurait pris d»s conclusions empêche- t-ji le tribunal de la jtiçer? Q. 1278. — T a-t-il lieu à assigner en reprise d'instance les héritiers d'un lien u décédé depuis le dénoncé et l'assignation à lui donné» eu vertu des art. 564 et 57c* 4. twu : : la décès du tiers seisi suspend-il la demande en validité de ta saisie, pendant les délais donnés i la "MB**** et aux héritiers pouf faire inventaire et délibérer ? (2.1279 "] 3
il) V. tuprà le* préliminaires du litre 3, constitution d'avoué et défenses , el înfrà • tir l'art. 397
(J) Eu termes de pratique , ce mol errement signifie U dernière procédure, le derni.r e{A[. d'une affaire. Ainsi, procéder suit'OH/ les derniers errrment* . r'rsl procfdVr
dans l't'lat où se trouvait l'instance au moment de 6on interruption, et à partir conséquemment du dernier acte de la procédure.
(3) JUBisrauDEifcr
[ Nous pen«on» que :
1 ' Si un arrêt nlerWuloire a autorisé la
tlT. XVII. Des Reprises dinstance, etc. — A»t. 349. Q. i»»©. 22 f
GCLXXXIV. Nous venons de dire que c est un principe élémentaire, en ma tière de procédure, qu'aucune partie ne peut être jugée sans avoir fait ou pu faire entendre ses moyens de défense, et que ce principe s'opposait, quand une partie décède ou devient incapable, ou cesse de pouvoir être représenté* par l'avoué qu'elle avait constitué , à ce qu'on passât outre à l'instruction el au jugement du procès , nonobstant 1 absence de cette partie , ou de son avoué. Ceux-ci n'ont plus le pouvoir de se faire entendre : il faut donc que la procédure soit suspendue pendant le temps nécessaire pour former une reprise d'instance , ou constituer un nouvel avoué.
Mais cette suspension de la procédure ne doit point avoir lieu dans tous les cas. 11 faut distinguer si l'empêchement qui provient, soit de la partie, soit de l'avoué, n'a lieu qu'après que l'affaire est en état , ou s'il survient auparavant.
S'il n'a lieu qu'après, comme il ne s'agit plus alors ni de continuer l'instruction , puisqu'elle est achevée , ni d'entendre les conclusions , puisqu'elles ont été prises , mais seulement de vérifier et de juger la demande , ni le décès d'une partie, ni son changement d'état, ni la perte qu'elle a faite de son avoué ne peuvent être un motif de différer le jugement-
1996. Qu'entend-on par ces mots, changement d'état des parties et cessation DES FONCTIONS DANS LESQUELLES ELLES PROCÉDAIENT?
Le législateur entend , par changement d'état , le changement qui peut survenir dans l'état civil des personnes, relativement à la capacité que la loi leur donne ou leur refuse d'administrer par elles-mêmes leurs propres affaires, et, par conséquent, d'ester en justice, soit à raison de leur âge, soit à raison de leurs facultés intellectuelles, soit , enfin , à raison de la dépendance dans laquelle le mariage les aurait placées. Ainsi, par exemple, le mineur qui devient majeur, le majeur qui est interdit, éprouvent dans leur état un changement qui donne au premier le droit de continuer par lui-même l'instance, dans laquelle il ne pouvait plaider que par son tuteur, et qui en rend le second incapable ; en un mot , la loi eutend parler de tout changement d'état qui peut produire dans la personne soit une capacité, soit une incapacité qu'elle n'avait pas auparavant.
On entend par cessation de fonctions, la cessation des fonctions qui donnaient à un individu qualité pour ester en justice. Un tuteur, par exemple , perd le droit de soutenir un procès au nom de son mineur devenu majeur, puisque ses fonctions cessent par la majorité de celui-ci ; il en est de même du tuteur d'un interdit qui aurait obtenu mainlevée de son interdiction , du mandataire dont les pouvoirs auraient été révoqués, etc., etc.
D'après l'art. 342, ce changement d'état , cette cessation de fonctions ne peuvent différer le jugement d'une affaire lorsqu'elle est parvenue au degré d'instruction déterminé par l'art. 343.
[[ Cette disposition de l'art. 342 pourrait faire croire que , lorsque l'affaire est parvenue au degré d'instruction qu'elle indique, le changement d'état ou la cessation des fonctions de la partie qui procéderait, a dès lorS pour effet d'interrompre les procédures et de retarder les jugements. Et cependant f l'art. 345 dispose formellement qu'il n'en est pas ainsi, et que, dans tous les
reprise d'instance dans une affaire qui était eu état, sans réclamation d« la pari «le ceux qui avaient intérêt à s'y oppoier , cet arrêt doit être exécuté, et il peut être accordé au
demandeur un délai pour mettre les héritiers en cause. Bruxelles, 8 août 1809, J- À*>-3 t 18, p. 956.]
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« as . (<• < h m. . m. ni . , h,
• lai de • i i 1 11 i . ne peut |am . . • r. .
'• ura, i ' article, la Qutii W I M i »n u d I 2 p
• ■ beaucoup de rai on , qui la n ruent vu mus.-, puisque, < n
<|u'i! . timii. i <• . i1 ! ! ' ■ ii|.|...v<T 'jii 1rs assi-
miler aussi lorsque la cause n'est pfl i ecJian-
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J lt\, l 18, p 36), qui ont appliqué le principe de nol cidanl que li de i une des i on-
tradrctoireineni prises, ne donne paa lieu i la repris* nce.
Cependant celui delà Cour de I |uelque ne*, pat
décide en même temps que si un jugement csl intenreno su depuis le décès , les parties ne peuvent n nom 1 r au béni et en solliciter un nouveau après hum reprise d'insta lontairemenl soumise la partie qui l'avait obtenu; si le tribunal rendait u nouveau logement dans I Ignoram e du premier, il serait nul. JJ
■ 27 7. Lorsqu'un procès est en clat d être jugé , el que la contestation rouit sut un droit pvasoivmu à une partie , c'est- à-dur non transmissxblea ses héritier^ le décès de celte parti» itdni U le procès, en sorte que le tribunal ne punse prononcer jugement, conformément à l'arl. M2?
Pour que cette question soit bien saisie, il est n» , esttfcfC -t. r un»
espèce dans laquelle elle sVst présentée. M s'agissait de déciderai réponse d'an intmiit conserverait radmmistra-
tion de la communauté , à la charge que les deniers existants fussent mobilisés pour être appliqués on acquisition de biens-fonds. Le décès de cette
dame , survenu au moment où l'affaire était en état, rendait inutile la décision de cette question . et cependant la Cour de Bruxelles prononça en la résolvant pour l'affirmative.
On disait, devant la Cour de cassation, que l'arrêt présentait une fausse application de l'art. 312, attendu qu'en principe général la mort éteint les procès; que la faculté de juger ceux qui seraient en état est une exception qu'il faut restreindre; exception qui suppose nécessairement qu'il s'agit de droits transmis à l'héritier du défunt ; que le législateur n'a pu vouloir faire juger un procès désormais sans objet et sans utilité; que, dans I espèce, la communauté étant dissoute, il n'y avait plus à décider qui I administrerait.
Maispararrêtdu 1" juin 1808 (5., t. 8, 1r« part., p. 311, et J. ,4r.. 1. 18, p. la Cour de cassation a décidé que, la cause étant en état , la loi permettait à la Cour d'appel de procéder au jugement malgré le décès de la femme; que ce décès laissait à décider la question la plus importante qui était celle de l'immobilisation des deniers; qu'à la vérité, la demande que la femme avait formée afin de gérer la société devenait sans objet pour l'avenir, mais qu^, cependant , la Cour d'appel avait pu , sans violer aucune loi , juger cette question en droit et dans le rapport quelle pouvait avoir avec les dépens du procès.
On remarquera, sans doute, que la nécessité de prononcer sur les dépens, dont la condamnation est essentiellement subordonnée au sort de la demande au principal, est véritablement une raison décisive pour qu'un tribunal pro-
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nonce, ainsi qu'il y est autorisé par l'art. 342 , dans le cas même où le droit qui serait l'objet de cette demande fût absolument personnel au défunt.
[[Nous partageons l'opinion de M. Carré et de la Cour de cassation, qu'approuve aussi M. Favard de Lancladb , t. 4, p. 882, n° 1, et que M. I'iceau avait déjà émise en théorie , procédure civile au § lr', art. 1er de la section reprise d'instance y en disant que , lorsqu'il s'agit d'un droit personnel , 1 instance interrompue par le décès de la partie à qui ce droit eompétait peut être reprise parles héritiers pour les accessoires, si ce n'est pour le principal. ]]
f £7 H. Le refus d'un avoué de plaider une cause dans la laquelle il aurait pris des conclusions empêche-t-il le tribunal de la juger?
Non , puisqu'en celle circonstance, l'affaire se trouve en état par l'effet des conclusions prises , et, par suite de conséquence , le jugement qui intervient est réputé contradictoire, (Voy. l'arrêt de la Cour d'Aix cilé sur la Quest. 615, t. 2, p. 13, et l'art. 28 du décret du 30 mors 1808.)
[[Cet arrêt de la Cour d'Aix, dont la jurisprudence a élé constamment suivie depuis, est du 31 mai 1808 (J. P., 3e éd., t. 6 , p. 722). Le 23 mars 1811) (S., 8.2.280;/. P.,2réd., t. 2 de 1819 p. 286), la Cour de cassation s'est pronon cée dans le même sens. Voyez cependant les exceptions signalées dans nos observations sur la Qucsl. 615, t. 2, p. 14. ]]
1*99. Y a-lil lieu à assigner en reprise d'instance les héritiers d'un tiers saisi, décédé depuis le dénoncé cl l'assignation à lui donnés en vertu des art. 50i et 570?
Autrement, le décès du Mers saisi suspend-il la demande en validité de la saisie, pendant les délais donnés à la veuve et aux héritiers pour faire inventaire et délibérer ?
Un tribunal a résolu cette question pour l'affirmative, mais nous ne croyons pas cette décision fondée. En effet, aucune disposition de la loi ne porte que la saisie-arrêt ne peut être déclarée valable qu'autant que la déclaration du tiers saisi aura élé donnée. Au contraire, la déclaration du tiers saisi peut être postérieure au jugement de la validité, dans le cas où le titre du saisissant est authentique (art. 568).
D'un autre côté le tiers saisi n'est point véritablement partie au procès ; il n'y figure que comme témoin ; et c'est pour cela qu'aussitôt qu'il s'élève des contestations sur la déclaration , il peut demander son renvoi, parce qu'il devient alors partie.
11 suit de là qu'il n'y a pas lien à assigner ses héritiers en reprise d instance. S'il décède avant d'avoir fourni sa déclaration, le tribunal peut juger la saisie valable, jusqu'à concurrence de ce qui sera par la suite déclaré être dû. Cependant il serait mieux de renouveler la dénonciation et l'assignation aux héritiers en qualité d'habiles , et ceux-ci auraient à faire la déclaration , attendu qu'il ne s'agit, en ce cas, que d'une mesure conservatoire, à laquelle ils sont tenus de répondre, ainsi que nous l'avons déjà dit. (Voyez suprà, Quest. 757.) (1)
[[ Nous approuvons ces décisions. ]]
(1) Au reste, s'ils prétendaient ne pouvoir donner de déclaration positive , soit parce qu'ils seraient dans leur délai , soit parce qu'ils ne connaîtraient pas l'état d«s affaires
de leur auteur , alors l'assignation et la dénonciation, à«tux signifiées, n'en tiendraient pas moins, d'après les raisons que nous avons exposées sur la 756» Quest , elle tribun*!
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imlif |ih- ni «n ijin ll««, < ikuiisI.iiiics une < ause lera i lai d être ju-
gée. L'aUleuk1 de l'exposé des motifs de la loi genevoise, i». 167, s'ei primait aibsl lur la dispoailiou que contient miel, notre art >ii ■ Quelque
. pénétration que nous soyons disposés a reconnaît! c d P'^ea, nous
• t'avouf rons . notre esprit se refuse i admettra une plaidoirie commencée , ■ une simple expiration de délais , comme suffisante poui garantir la bontd « de leurs décisions. u àUSSi 1 art. 'il\ de eétte loi M n-pute-t-ii la ( ause en état qu'autant que la plaidoirie est terminée , ou si l instruction par écrit qui en lient lieu est complète. Il semblerait, d'après ces observations, que I française autoriserait de passer outre au juejanaeflfl apti mmeocei
d( s plaidoiries , ou l'expiration du délai , et avant qu'elles fuss* nt t< i uni Ce serait alors qu'il serait exact de dire qu'il n'y aurait pas de garantie sud! santé de la bonté de la décision. Mais fart* 313 n'établit point «lie mjustt* conséquence; il n'exprime pas autre chose, si ce n'est qu'en conformité de
déclarerait la saisie valable et à tenir entre leurs. mains : d*où résulterait qu'ils ne pourraient se. dessaisir au préjudice du saisissant, sauf, à IVipiralion des délais, à faire leur déclaration , qui serait ou non contestée, suivant les circonstances.
(1) JURISPRUDBXGB.
[ Nous pensons que :
t° Ce qui constitue la mise en état d'une affaire pendante «levant la Cour de cassation, c'est la production et le dépôt au greffe, de la part des différentes parties, des mémoires que la loi les autorise à produire ; la plaidoirie est purement facultative et n'est pis nécessaire pour mettre l'affaire en état. Cassation, 19 ventôse, an 9 (J. Av., I. 18, p. 950; Sirey 7. 2. 1183, et /. P., 3' éd. t. 2, p. 126).
2° En matière d'ordre et à toutes les phases de l'instance , la présence de l'avoué est nécessaire pour la régularité de la procédure. — *■ Ainsi, lorsque l'avoué d'un créancier produisant vient à cesser ses fonctions
avant l'expiration des délais pour contredire, il est indispensable d'assigner la partie m constitution de nouvel avoué. — Lfl pr<-«édure d'ordre n'est pas en rtal tant <, délais pour contredire les rolloeat, glement provisoire ne sont pas eipirés; Paris, 25 mars 1835(7. Jp.f t. 49, p. 604; Devilleneuve, 1835, 2.451).
3° Les interpellations adressées à dei témoi ns par l'avocat, ou par l'a voué d'une pari ie n'engagent point la cause au fond, et n'f mpêcbent pas celle partie de faire •nsuit»- défaut. Pans 25 septembre 1829, GaielU de% Tribunaux du 30 »eptembre 1829. — En effet I instance à suite d'un interlocutoire est une nouvelle instance en quelque sorte, qui n'est mise en état que par la pos lion définitive d. s qualités sur le fond, an si que l'a jugé la Cour de Brnielles, le 20 juin 1828 (Journ. de celte Cour, t. 2 de 1828, p. Tit.) et que nous l'avons décide, t. 2, p. 14, Quett. 615 ;à moins qu'il n'y au eu 'ie> faut joint pr<>nnn c , menu- tome , p. 529j Quest '32 ta- ]
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l'art. 342, il n'y aura pas lieu à reprise d'instance, lorsque l'instruction de ia cause sera parvenue au degré qu'il indique. Les plaidoiries sont donc continuées , si cette cause est orale ; et, si l'instruction par écrit a été ordonnée, la forclusion est acquise contre ceux qui eussent pu reprendre l'instance (1). Ainsi , le reproche que l'on a fait ici à notre législation ne nous paraît pas fondé.
CC M. Thomine Desmazures, 1. 1, p. 549, attache aussi peu d'importance à ce reproche. Cependant on pourrait dire, avec M. Boitard , t. 2, p. 276 et suiv., que l'avocat, venant plaider à l'audience après la mort de sa partie ou de l'avoué qui avait reçu d'elle les instructions , pourra laisser de côté bien des faits importants qui auraient pu ne lui être déclarés qu'au dernier moment, à mesure que le besoin de la cause en aurait fait sentir la nécessité , que par conséquent il aurait mieux valu ne considérer la cause comme en état, qu'après que les plaidoiries auraient été terminées ; qu'ainsi cette première disposition de l'art. 343 se fût harmoniée avec la seconde qui exige, pour la mise eu état des causes instruites par écrit , que les productions soient faites ou le délai pour les faire expiré ; qu'enfin telle était l'interprétation que les anciens commentateurs donnaient de 1 art. 1er du lit. 26 de l'ordonnance de 1667, notamment Kodier, Pothier et Jousse. Mais, pour achever de justifier l'art* 342 , il faut considérer l'intention du législateur qui a été de fixer un point de la procédure auquel il ne serait plus permis de solliciter des renvois, et qui, pour cela, suppose que tous les renseignements doivent avoir été donnés à I avocat, afin qu'il pût en pleine connaissance de cause prendre les conclusions. ( Voy. notre Quesl. 613 bis sur les qualités posées. 33
[[1999 bis. Est-il des cas oùune cause déjà en étal cesse d'y être , et que faut-il faire lorsque celte circonstance se présente ?
Selon M. Demiau-Crouzilhac, p. 250, troisième alinéa, une cause cesse d être en état, lorsqu'il intervient partage d'avis entre les juges sur la décision d'une contestation; car alors, l'affaire devant, aux termes de l'art. 118 du Code de proc, être plaidee de nouveau devant le juge tiers appelé par le tribunal pour vider le partage, et l'adjonction de ce juge pouvant donner lieu à une récusation qui peut être exercée avant la plaidoirie, l'ouverture seule de ce droit suffit pour que la cause cesse d être en état jusqu'à ce que les parties soient déchues de la faculté de l'exercer ; il faudra donc, si lune d'elles est déeédée, assigner ses héritiers en reprise d'instance , pour qu'ils soient en position d'exercer de leur chef une récusation qui appartiendrait à leur auteur, s'il vivait encore.
Le second cas dans lequel une cause cesse d'être en état est relatif aux affaires instruites par écrit; deux événements peuvent, dans ce cas, nécessiter une reprise d'instance, 1° le partage d'avis, auquel il faut appliquer ce que l'on vient de dire; 2° le décès du rapporteur. En effet, l'art. 100 du Code de proc. civile veut qu'il en soit commis un par ordonnance du président, sur requête, et que cette requête soit signifiée à partie ou à avoué, trois jours au moins avant le rapport. Or, cette formalité est impossible à remplir, si l'avoué ou la partie sont décédés , il faudra donc reprendre l'instance contre elle ou contre ses hé-
(l) C'est ce que prouve ce passage tlu rapport au Corps législatif: « l.e changement <( d'état , le décès de l'une «les parties, la c cessation îles fonctions de l'un des avoués, « peut suspendre l'instruction ; mais ce ne
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CC 1??0 quater. Quand l instruction par t ■■ r'putic (
M. Pk.i m . fJomm., t. i. p. 806, enseigne qu une première production faite par toutes les partit s n'en avait point foil de nouvelle. Quoique c- < ■ 1 1 « * nou eultative, ajoute cet auteur, néanmoins tant que les parties p< nvenl ds< cette (acuité . il n'est pas certain que le rapporteur ait entn uns ton*.
éments nécessaires poui son rapport; et, eomme il n% i p
de délai pour cette seconde production . il s'ensuit que, tant qi eu lieu , l'affaire n'est pas en état , par conséquent un décès donnerait lii reprise d'instance.
Nous ne pouvons croire que Ici soit le sens de notre article : il s m-uivrait cette singulière -conséquence que, tandis qu*ui « dans laquelle nui le
production n'aurait été faite serait réputée en i lai par l'expiratii • lais,
ccile nu contraire où les premières productions auraient eu lieu ne s< point en état , ce qui est »\ demmenl contradictoû - l'existence des
premières productions suffit, à notre avis, pour que 1 instruction soit réputée complète ; et . quoique les parties aient la faculté d'en ajouter de nouvelles , il n'en est pas moins vrai que la loi suppose tout t< rminé par les premi. rs •'crit s de défense el de réponse, du moins en tant qu'elle considère ce qui doit fixer la mise en état. 33
Art. 3VV. Dans les affaires qui ne seront pas en état , toutes procédures faites postérieurement à la notification de la mort de Tune des lies, seront nulles . il ne sera pas besoin de signifier les décès
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démissions , interdictions ni destitutions des avoués; les poursuites faites et les jugements obtenus depuis seront nuls , s'il n'y a constitution de nouvel avoué.
Tarif 70. — [Notre ('.'omm. du Tarif, t. « , p 3<1 » 3<f,, n°' 4 à 10 3 — Ord;nn. d« IC67. lit. 26, nrt. 2. — Cod. proc, art. 75, 447, 1029. 1038. — [Noire Dicl. gën. de proe., »»' Itepnse d'instance, ri01 6, 13, 15 à 16 ter., 19 ; Péremption, n° 91 ; Saisie immobilière. n°" 70i et 900 ter. — Devilleneuve, v° Iteprise d'instnuce,\>" 11 — Ami. Dallo/, end. n0' 1 6 à 1 9. — Carre, Comprit' ce, 2e part., liv. l'r,tit. rr, ait. H7, § 7, éd. ii.-8°, t. 2, p. 4G8 — l.ocré, t. 21, p. 486. — «.hjestio^s tjuitbeS: La nullité prononcée par la loi à i'éjard des poursuites faites a la suite du décès est-elle absolue quant à se» effets, en oe sens que toutes les parties puissent s'en prévaloir ? O- 1 280. — Eai il besoin qu'« n dénonçant le décès de sa partie, l'avoué donne copie de l'acte de décès? Q, 1280 bi$, — l.a révocation île l'avoué ou sa déclaration qu'il n'a plus mandat pour occuper donner. lient-elles lieu à la demande en constitution nouvelle, de même que sa démission, son interdiction ou sa destitution ? (J. l'HèOiir. Y a-t-il exception à la disposition de l'a ri. 344, par rapport au décàs de l'une des parties? Q. 1281 . — l'a r quelle voie faut-il poursuivre la nullité des jugements rendus en contravention à l'art. 344? Faut-il se pour voî» par tierce opposition, par appel ou par requête civile? Q. 1 282 3(0
CCliXXXVI. Lorsque la cause n'est pas en état, toute procédure est nulle dans les cas exprimés par cet article ; mais il faut considérer de qui provient l'empêchement qui nécessiterait la suspension. Provient-il dune partie? La procédure n'est suspendue que dans un cas , celui du décès, et qu'après que ce décès a été notifié par l'avoué de la partie décédée. Ne s'agit-il que du changement d'état de l'une ou de l'autre des parties? L'article suivant contient à cet égard une disposition particulière. Au reste , dans le cas de cessation des [onctions rite l'avoué, la notification n'est pas exigée, parce que les procédures se formalisent dans le domicile même de cet officier, et là, les événements qui le concernent et qui foui cesser ses fonctions ne peuvent être méconnus. (Voy. liapp. au Corps legisl.)
CC 11 résulte du procès-verbal du conseil d'État sur cet article , que sa dis-
[ Nous pensons que :
1° Sont valables les actes faits par un avoué (s'il est tic bonne foi), au nom de sa parlie décédée, et spécialement, une reprise d instance* ainsi f.nle sullit pour empêcher la péremption. Nîmes, 3 janvier 1S25 (7. Av. t 29. p. 52).
2" l.a femme, mandataire de son mari, peut continuer les poursuites . et obtenir jugement définitif, après la mort de son mari, mais non faire appel. Dans le premier cas, l'art. 314 esl .applicable. Dans le second, c'est l'art. 2003 du Code civil. Rennes, 1er juillet 1814 (Journ. de cette Cour, I. 4, ,». 273).
3° Lorsqu'cn appel, une partie qui avait constitué avoué vient à décéder avant que la cause soit en état, un demandeur intervenant n'est pas obligé d'attendre qu'il y ait constitution d'avoué de la pari des héritiers de cette partie. Il peut intervenir en citant ces héritiers en reprise d'instance. Cass., 30 août 1825 (J. At>., t. 30, p. 161.)
4° Lorsque le porteur d'une lettre de thango actionne simultanément le tireur et l'endosseur, le jugement conlre le premier
ne peut être suspendu parce que le décès de l'endosseur donne lieu à une reprise d'instance contre ses héritiers. Cass., 27 juin 1810 (J.Av., t. 15, p. 220).
5° On peut signifier à personne ou domicile le placard pour parvenir à la vente sur folle, enchère, lorsque l'avoué du fol enchérisseur est décédé pu sorti de fonctions; on peut se dispenser d'assigner en constitution de nouvel avoué. Rouen, 14 janv. 1826, 19 nov. 1825 (/. Av., t. 31, p. 68).
6" Les demandes incidentes, telles que celles en reprises d'instance ou en consli- Inlion de noUYel avoué, ont lieu et doivent être suivies d'après les règles ordinaires, et suspendent l'adjudication des biens saisis. Mîmes. 6 juillet 1819 (J.Av., t. 20, p. 546).
7° Un arrêt par défaut obtenu sans préalable citation en reprise d'instance contre une partie dont l'avoué avait cessé ses fonctions est nul, et ne peut, par conséquent, couvrir une péremption. Aix , 1er mars 1826 [J. Av., t. 32, p. 12.)
8° Le décès d'une partie, arrivé avant que l'affaire fût en état, ne forme pas obsta cle au jugement du procès lorsqu'il n'a pas été notifié. — L\on, 14 mars 1835 {J.Av., r. 48 p. 299.; ]
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des qu'ils m auraient pu surveiller, en un moi, l'intérêt des béritii les créa n< irra pI ayans cause de celui au oomduqm temps où il n'était plus.
CC Celte opinion, que noui part puie « u< on d un
de Bruxelles du 29 mai \sss j n , t. 16, p. 249 .3]
[f l'£M> bis. Lsl-il besoin qu'en :, la partie, l'avoué donne
copie de l'acte de de\
Le projet d '.irtu le exigeait la sign & ation de I acte «i<- décès Ces mots furent changés à la révision et remplacés pai ceux qui forment aujourdau disposition de l'art. 344. On considéra qu'il pouvait être i les
poursuites, et qu'on s'exposerait souvent .i un préjudice irréparable si, pour cela* on attendait d'avoir pu lever I
de l'avoué doit donc suffire, saut l'action en dommages-fntéri i « im-
ci, si file se trouve fausse, ainsi que l'enj M. I'iclai , Coteau, t 1,
Jousse sedeasandail si non-seulement les poursuit* re le
jugement obtenu après le décès non dénoncé «lune partie, seraient valables. 11 résolvait négativement la seconde partie de la question . parce que disait-il, ce serait un jugement contré non t&iêUnlêm. Nous ne en. pas que cette exception puisse être admise aujourd bui ; les tenues de notre article sont trop généraux. DD
[[ 1380 ter. La révocation de l'avoue, ou sa déclaration qu'il n'a plus mandat pour occuper, donneraient-elles lieu à la demande en constitution nouvelle, de même que sa démission, sa destitution ou son inlcrdici<
[Son sans doute, puisque, d'après l'art. 75 duCode de procédure civile, une partie ne peut révoquer m>u avoué sans en constituer un autre à sa place; ♦ t , en cas d'omission de cette constitution nouvelle , les poursuites faites et les jugements obtenus contre l'avoue révoqué et non remplacé sont valables. A l'égard île la renonciation qui émanerait de l'avoué lui-même, on doit la traiter comme la revocation pure et simple: autrement il serait trop facile à la partie qui craindrait le résultat d'un procès, d'en suspendre les poursuites en faisant déclarer par son avoué qu'il n'occupera plus. C'est l'opinion que nous avons émise en notre Commentaire du Tarif, t. 1, p. 345, n° 10, et que pai tage M. Boitard, t. 2 , p. 281. r. au surplus, t. 2, p. 16, notre Quest. 61G. 13
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ISS t. F a-l-il exception à la disposition de l'art. 344, par rapport au décès
d'une des parties ?
L'art. 360 du Code civil déroge à cet article, en ce qu'il dispose que, si l'adoptant vient à mourir après que l'acle d'adoption a été porté devant les tribunaux , et avant que ceux-ci eussent définitivement prononcé , l'instruction sera continuée et l'adoption admise , s il y a lieu.
CC Observation parfaitement juste. 33
f £8£. Par quelle voie faut-il poursuivre la nullité du jugement rendu en contravention à l'art. 344? Faut-il se pourvoir par tierce opposition, par appel ou par requête civile ?
La Cour de Grenoble demandait que l'on ajoutât à l'art. 343 du projet , formant aujourd'hui l'art. 344 du Code , que la nullité du jugement dont il s'agit serait prononcée à l'audience sur acte d'avoué , sans qu'il fût besoin de l'attaquer ni par la voie de la requête civile, ni par la voie de la tierce opposition
Les auteurs du Praticien, t. 2, p. 326, disent aussi que ni l'une ni 1 autre de ces deux voies ne sont nécessaires ; que seulement, quand la partie qui aurait obtenu le jugement nul voudra s'en prévaloir, on lui opposera la nullité.
Cette opinion de la Cour do Grenoble et des auteurs du Praticien se rattache à celle de Kodier, qui rejetait l'appel , la requête civile et la tierce opposition , et n'admettait que la simple opposition appelée demande en rapport de jugement, et qui a fait l'objet de la Quest. 6G0.
C'est cette même voie que nous croyons, par les motifs qu'en donne Kodier, sur l'art. 2 du lit. 26 , Quest. 4 , devoir être employée dans le cas dont il s'agit .
A la vérité, M. Df.muu Crouzilhvc, p. 254 et 255 , maintient qu'on ne pcul se pourvoir que par appel ou par requête civile , parce que la voie de la tierce opposition lui paraît, par sa nature, ne pouvoir être prise dans notre espèce. Cependant, si l'on remarque que Kodier ne parle point de la tierce opposition, mais bien de l'opposition simple dont nous venons de parler, on reconnaîtra peut-être que les objections ci-dessus ne peuvent être d'aucun poids contre l'avis que nous donnons.
Au surplus , nous n'entendons point insister sur celle question , qui n'est pas de nature à se présenter souvent.
[[ M. Favard de Langla.de, t. 4, p. 882, n° 1 , se range à l'opinion des auteurs du Praticien français. M. Pigeau, Comm., t. 1, p. G08, émet un autre avis : il pense que la demande en nullité devra être formée devant le tribunal même qui a rendu le jugement , lequel sera déclaré non avenu , comme cela arrive, suivant lui, dans le cas de désaveu, aux termes de l'art. 360. Comme on le voit, le moyen dont MM. Carré et Pigeau conseillent l'emploi pour obtenir l'annulation du jugement est à peu près le même, et ne diffère que de nom. Nous ne croyons pas cependant qu'on puisse y recourir; l'opposition sur requête dont parle M. Carré, si elle existe encore, ce qui est fort contestable, est tellement inusitée, que l'on ne voit pas déraison plausible pour remployer de préférence aux autres modes de recours tracés par la loi. Quant à la demande en nullité devant le tribunal même, nous démontrons , au litre du désaveu;, art. 357, QucsM3t3 bis, que M. Pigeau, qui la regarde comme la seule marclu.' à suivre dans le cas actuel, en indique une autre dans un cas absolument setn blable. Nous nous en référons à l'opinion exprimée à celle question. 33
Art. 34-5. Ni le changement d'état des parties , ni la cessation des
i l'AlUlt Ll V. Il lu.» i i ii » . in i <
tlMiis dans li'Sijin-lIrs i-l lient n'i'fll] u.i-
n >n des proi » 'lui'
Néanmoins le dùfcndcui qui n am :iil :it le
« li.ui;;. mini d'élai «in lo '!'•< i*s du demaudour, ion tltif; .1 un délai tir luiilaine , ['"in \ • mi l> yin • prcalal
Ut la
il'iiii Hiiinr ut> r |>, mi ...
|>f ii. nli.ri. ii'
m i \\\\ n s ,| ,,, |Ue ,),, , hangemenl d
desparties ' ci -dessus, Quett. 1276), la procédure, c qui précède, n'en tuil pas moios sa marche , sauf néanna lion
contenue dans la deuxième disposition. Si donc il arrive Loul â la
<ii le demandeur qui se trouve frappé de la morl ou du i tat,el ffuecet événement ail lieu avant que le défendeui l'héritier ou l'administrateur «pu \ ienl i éprendre i instant e .i la pla< e d i mandeuf décédé . ou devenu 1» oentd'él
gnifier au défendeur une assignation nou i jown franc*, plus un i<>ur
par trois myi itiiiKli t s de dislanrc , pour voil
dans le premier eiploil ; assignation qui d une
déclaration de reprise d'instance.
[[ L'ordonnant e de II 67 ne mettait pas non plus le < b ing< mi ni ni la cessation des fonctions dans lesquelles elles pro édait causes qui devaient suspendre 1 instance. Mais la jui isprudi nce avail nt moins introduit l'ii^.i^e de leur attribuer cet effel , ainsi que l'atteste M. l'ictu , Comm., t. 1, p. 609 et 010 , en s'àppuyant de l'autorité de Kodit r. ]]
1£93. Si l'incapacité résultant d'un changement d'é'.at , ou de la cessation des fondions sous Us'juclUs une partie procédait t était survenue et connue a que la cause fût en elal , les poursuites scraicnl-illes valables , en conformité de l'ait. 345?
M. Demiau-Crouzilbac, p. 256 et suiv., r par la nt
(1) JTJB.ISPHUDENCE.
£ Mous pensons <|ue :
t° Si le changement «l'état «l'une partie ne peut empêcher la continuation «Je» procédures, on peut «lu moins surseoir, en «tonnant à un mineur «levenu majeur, un temps suffisant pour recevoir son compte «le lut< lit- . Rennes, 4 février 1S19 [Jowrn. «le cette Cour, t. 5. p. 185).
2" Lorsqu'un tribunal est substitué à un mire, il est saisi «Je droit <!• toaWs les af-
faires pendantes «levant l'ancien tribunal, et il n'est pas nécessaire tpse les parties fassent d «s actes «If reprisa «l'instance. Cass., 23 ni»6«* an VIII .v. 1-2.221), Orléans 3 juif. 181?;; .;... l 13, p. I
3° Lois«pi nue instance inl-. rrompue pour être soumise à des arbitras est reprise après la sentence arbitrale, cette reprise ne constitue pas une demande nouvelle sujette au préliminaire «le conciliât!.. n. Cass., 8 mars 1830 (Dix-, 1830, 1" pari., a». 153) V
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mais nous ferons observer que l'art. 315 dispose précisément pour le cas où l'affaire n'est pas en état, et nous croyons que cet article n'admet aucune
distinction. Cette opinion, qui est celle de M. Picbau, t. 1, p. 401, serait appuyée, s'il en était besoin , sur ce que la Cour d'Aix , dans ses observai ions sur le projet , demandait formellement que Part 35I fût rédigé suivant Pinterprétalion que lui donne M. Demiau-Crouzilbae. Néanmoins l'art. 351 a été maintenu, et forme l'art. 345 du Code. Or, si l'intention du législateur avait été de consacrer l'observation de la Cour d'Aix , ce dernier article eût été autrement rédigé, puisqu'il eût fallu qu'il exprimât toute autre chose que ce (pi 'il énonce : ici donc les observations des Cours, loin de servir, comme il peut arriver souvent , à interpréter ou à expliquer la loi dans le sens ou ces Cours proposaient de la rédiger, prouvent, au contraire, qu'on doit l'entendre autrement.
INous concluons de là que le simple changement d'état ou la cessation de fonctions d'une partie, comme si une tille se marie, ou que, la tutelle Unissant, le tuteur cesse son administration , n'interrompt point la procédure, sauf à celui qui est poursuivi à demander au poursuivant , s il le juge convenable, de la régulariser : le mari peut intervenir, s'il lui plaîl , le majeur peut prendre la suite du procès; mais on n'est pas obligé de les sommer de le faire. (Voy. Tiiomlxb DiisuAzuRts, iu-8°, p. 101 , et le Coinm. inséré aux Antt. du Nul., t. 2, p. 415) (1).
CC S'il suffisait de notifier le changement d'état, ou la cessation des fonctions de la partie, pour que ces événements donnassent lieu à reprise d instance, il n'y aurait point de différence entre les cas prévus par notre article et ceux pour lesquels dispose l'article précèdent. Cependant il est manifeste que la loi a voulu tracer entre les uns et les autres une ligne; de démarcation. Cette seule réflexion suffit, ce nous semble , pour faire résoudre affirmativement la question proposée, comme le font MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 01 1, et Thouine Desmazuues, t. 1, p. 552.
Quant aux décisions de la jurisprudence, la plupart sont intervenues dans des espèces où la notification n'avait pas eu lieu ; d'où il suit qu'elles ne peuvent servir à nous fixer sur le point dont il s'agit. C'est ainsi (pie la Cour d'Aix a jugé, le 2 juin 180S (J. Av., t. 18, p. 955), que lorsque dans le cours de l'instance, l'héritier bénéficiaire se porte héritier pur et simple, il n'es! pas nécessaire de l'assigner en reprise ; celle de Bordeaux, le 31 fui 11. 1^33 (J. Av., t. 40, p. 151), qu'il n'y a pas lieu à reprendre l'instance contre une femme qui de mineure devient majeure, ou passe sous puissance de mari; la Cour de
(1) Un arrêt de la Cour «le cassation du 10 décembre 1812 (5., t. 14, lr,part. p. 196, et J. Ai'., t. 5, p. 66), j u su fie cette soin lion, en ce qu'il décide (pie le mariage d'une femme, contracté pendant le cours d'une instance, n'empêche pas '■* continuation de la procédure avec elle; que les parties adverses ne sont pas obligées d'appeler le mari en cause, si le mariage ne leur a pas été notifié, et qu'ainsi le jugement qui intervient contre une femme après son mariage ne petit être attaqué par tierce opposition de la part du mari, sous prétexte qu'il n'aurait pas clé appelé dans l'instance.
Mais celui qui interjette appel d'un jugement rendu entre lui et une femme qui s'eal
mariée pendant le procès, doit, à peine de
nullité, assigner sur l'appel le mari pour autoriser ga iVnime; en ce c.is, il n'est pas nécessaire que le changement d état lui ail été expressément notifie. Cass., 7 août 1815(5., t. 15, lr« part. p. ,U6, et J. Av., t. 5, p. 66). I.a raison de cette décision est qu'il s'agit ici d'une nouvelle insinuée.
[ lît que c'est à ceux nui introduisent une instance contre une femme ou un mineur, à s'assurer de leur capacité , romme I. nseigne M. Merlin, iiép., t. 16, p. 9:{, v" Au torts, maritale. Au rtste, la Cour de Pau a rendu un arrêt an. dogue, le 5 juin tS2i. J. Av., t. 27, p. 87.) C'est arn^i l'opinion j< M, Tii..v.im. Pi-mwiiu.s, t. 1, c r>J- ]
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CL 12*S his. Dcvrail-on regarder comme un simple changement délai la cox damnation d'une \><\i lu a une peine afflicliie, ou son inlerdich
M. Taaajins Paru i Tirais, t. i. p. 661, voit, aansir; caTenBSltBcei tn •■ plutôt qu'un changement d'étal 11 les assimile, quant a leui knflu< : • l'instance, à une mort naturelle ou civile, et leur donne p équent 1<
de nécessiter une reprise, lorsque leur exista ment not
à la partie adverse. Le motif qui a fait distinguer le simph changement d de la mort naturelle n'existe point , dit-il, dans le cas • !» condamnai d'interdiction; le curateur ou le tuteur nonuné peuyent, sans contn lil rer l'existence de là cause : on ne saurait prétendre qu vent en
instruits par ceux qu'ils sont chargés de représenter, le curateur potn être fort éloigné du lieu où le condamné subit sa peine. !♦• tuteur fi ayant •> espérer aucun renseignement d'un homme qui est en étal Me dén d'imbécillité. Comment d'ailleurs regarder comme partie no condamné a qui les lois défendent de paraître en justice? M. I homme Desmazures < ite a l'appui de son opinion un arrêt de la Cour deCaen, rendu sur m plaidoirie, qui décide que tons jugements par lesquels la femme d un condamne aux forcés avait fait régler ses droits contre lui et ses a quéreuVt, <1» no i la < damnation exécutée, étaient nnls,eneore que le procès eût été Commencé avant la condamnation. Quelque spécieuses que paraissent lesraîsoi s RI. Thomine Desmazures , nous croyons que la généralité des termes de la loi ne saurait se prêtera la distinction qu'il fait. ]]
[[ t^H3 ter. Ja vcnle d'un immeuble pendant Vinslance à laquelle donnent lieu les contestations réelles dont il esl V objet opère-t-elle , dans la personne du vendeur, propriétaire de cet immeuble, un changement tel que la procédure ne puisse plus continuer contre lui, et qu'il faille assigner l'acquéreur en reprise d'insiance f
Nous ne !e pensons pas . d'après l'art. 344 du Code de procédure civile en
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effet, le seul événement qui, dans les affaires qui ne sont pas en état , nécessite la discontinuation de la procédure, est le décès de l'une des parties , et encore faut-il que ce décès soit notifié; ce cas n'est pas le nôtre; tout ce qui ré- , suite de la vente que nous supposons , c'est un changement de qualité dans le vendeur, mais cela ne suffit point pour le faire disparaître de linstance, car le changement de qualité n'est point mis par la loi au nombre des causes qui interrompent les poursuites ; d'un autre côté, bien que l'action réelle aboutisse toujours à 1 immeuble, celui qui l'exerce doit cependant savoir contre qui l'exercer, or la personne qui lui est naturellement indiquée poury répondre est le possesseur actuel de l'immeuble, et il ne peut dépendre de celuici, en vendant l'immeuble à une autre personne, de se soustraire au droit réclamé. Les procédures seront donc légalement continuées avec le vendeur, et la condamnation prononcée n'en sera pas moins exécutée sur l'immeuble, quel qu'en soit le propriétaire. C'est au nouveau possesseur de l'immeuble à intervenir, et même à prendre le fait et cause de son vendeur, s'il le juge à propos. Telle est l'opinion de MM. Lepagb, p. 127, 2e Quesl.y et Delaporte, t. 2. p. 324 , troisième alinéa. Toutefois ces deux auteurs diffèrent en ce point que le premier pense que le vendeur pourra requérir sa mise hors de cause dans le cas d'intervention de l'acquéreur, tandis que le second lui refuse ce droit , à cause des dépens faits avec lui , auxquels il peut être condamné en définitive; mais, ajoute-t-il, il peut demander, en restant présent, qu'il ne lui soit plus rien signifié, en offrant de payer les dépens faits avant l'intervention de l'acquéreur, pour le cas où son acquéreur ou cessionnaire viendrait à succomber. Nous adhérons à cet avis. Voy. au surplus, t. 2, p. 274, notre Qucst. 776. ]]
1*84. Comment doit s'entendre la deuxième disposition de l'art. 345 ?
Lorsque le défendeur n'a pas encore constitué d'avoué avant le changement d'état ou le décès du demandeur, il n'y a pas lieu, contre le défendeur, a la demande en reprise d'une instance où il n est pas encore partie; mais Y ayant, cause du demandeur doit assigner le défendeur à un nouveau délai de huitaine, pour voir adjuger les conclusions prises par l'exploit originaire.
Telle est l'explication que M. Pigeau donne de la deuxième disposition de l'art. 345; mais M. Lepage , dans ses Questions, p. 22lJ , ajoute que cette disposition exprime que, dans les deux cas qu'elle a prévus, il n'y a pas lieu, de la part du défendeur, à former la demande en reprise d'une instance où il n'aurait pas encore paru , même quand il lui prendrait euvie de se présenter. Toute procédure cesse, dit cet auteur, jusqu'à ce qu'il convienne à L'héritier du demandeur, ou au demandeur même, dont létal est changé, de donner une nouvelle assignation.
Nous croyons aussi que, dans ces circonstances, on considère linstance comme n'étant point encore entièrement engagée, autrement contradictoire, en sorte que le défendeur se trouve au même état qu'au jour de l'assignation; d'où il suit que la procédure est arrêtée relativement à lui, et qu'il ne devient partie au procès que par l'assignation donnée en conformité de l'art. 345.
£[ M. Favard de Langlade, t. 4, p. 882, n° 2, émet le même avis que M. Carré. Il nous semble plus naturel de penser, avec M. Koitaud, t. 2, p. 285. que In nécessité d'une nouvelle assignation , dans le cas du paragraphe 2 de l'art . 355, n'a été introduite que dans l'intérêt du défendeur; que c'est la un pri\ ilége auquel il pourrait renoncer, et que s'il se présentait volontairement sur la première assignation, c'est-à-dire s'il constituait avoué , les héritiers, en reprenant l'instance, la poursuivraient valablement contre lui comme aussi il
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[[ ( onnne il nous semble, au contraire, que la seconde , aussi Menquela première disposition de 1 art. 345, est introduite en laveur du défendeur sur la question précédente), nou> ne pouvons adopter ici k motil de M page. Seainiloins, la solution nous parait exacte, parce que i ;'>«::ii. qu'il invoque n'a pas moins lieu dans notre opinion que m»* ]]
Ait. 3W. L'assignation en reprise ou ea < nstitutii aux délais fixes au titre des ajournement $ , avec indication des D
désavoués qui occupaient, et du rapporteur, s'il yen a.
[Notre Coinm <lu Tarif, t. 1. p. 346 à 348. n" 15. 18 el 19 ] — Jous<e sur '• litre 6. art. ter de l'o-tlomi de 1667. — Cod. de pr., art. 72. — £ Noire Dict. géu. de pr., t* Rrpris* d nr.imct u" 21 à 2', 25, 25 bis, 36 et 37. — l>e* illeneute, eod.. n" 6, 7. 9,10 — Armand DaUcs, e«d.. $** 39 à -i Locré, t. 21. p. -187 ei 625. — QlWTIMH traitées: I. 'assignation dont il s'agit doit-e • copie des pièces de la procédure? (J. 1286. — Dm assignation en reprise d'instance est-elle wi ment donnée au domicile indique dans les derniers actes de la procédure, et artc les tléli comporte ce domicile, si la partie n'a pas e'e légalement instruite du changement de domicile qi. opéré dans l'inier»a 'le? 1 es formalité* ordinaires de l'ajournement soute.
bu. — A quel tribunal doit être donnée l'assignation en repiise? Ç. 1286 1er — : He mort de
l'une des parties, l'insiance doit-el'e èlre reprise simultanément conlre tous se» L. er. — Comment se près r;l l'acti »a tii rep, ise d'instance ?(?.!-• . ]
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0CLXXXVI11. La reprise d'instance el la constitution du nouvel avoué ne peuvent être que volontaires, dans tous les cas où la procédure n'est pas suspendue, comme lorsque l'affaire se trouve en état, lorsqu'une partie selrouve dépouillée des fonctions dans lesquelles elle procédait, lorsqu'elle éprouve un changement, et enfin, lorsqu'il y a révocation d'un avoué.
[[ Quoiqu'on ne soit pas obligé d'assigner en reprise la personne qui d incapable devient capable, ou le nouvel administrateur chargé des droits et actions de celle qui demeure ou tombe en incapacité, et que les poursuites continuées contre l'individu avec lequel le procès était engagé soient valables, cependant il est de l'intérêt des parties du côté desquelles les changements ont lieu de reprendre elles-mêmes volontairement l'instance pour que leurs droits ne soient pas compromis faute de défense. L'administrateur serait d'ailleurs comptable, envers son administré, des suites de sa négligence à cet égard. C'est l'observation de M. Pjgeau, procéd. ctv., art. ltr du S Ie* de la section re~ prise d'inslance.
Les reprises volontaires ont lieu dans la forme réglée par l'art. 347. Y\
Elles peuvent être volontaires ou forcées dans les autres cas, c'est-à-dire lorsqu'une partie décède, et que le décès a été notifié, ou lorsqu'un avoué cesse de remplir ses fonctions par cause de mort, de démission , d'interdiction ou de destitution, le tout pendant le cours d'une instance qui n'est pas en état. ( V. les préliminaires de ce litre.)
Dans ces cas, les pousuites faites et les jugements obtenus depuis la suspension de la procédure jusqu'à la reprise d'instance, ou la constitution de nouvel avoué, sont nulles.
Il faut donc, lorsque la partie qui doit reprendre l'instance ou constituer un autre avoué ne se dispose pas à le faire volontairement, recourir à la justice pour l'y contraindre; ce qu'on fait par le moyen de l'assignation en reprise ou en constitution.
Cette assignation , qui n'a pour objet qu'une demande incidente, ne doit point être précédée de l'essai de conciliation ; elle est d'ailleurs signifiée dans les formes prescrites et dans les délais fixés au titre des ajournements, et doit en outre indiquer les noms des avoués qui occupaient lors de la suspension de la procédure, et celui du rapporteur, s'il en a été nommé un.
f &S6. L'assignation dont il s'agit doit-elle contenir copie des pièces de ta
procédure ?
M. Berriat Saint-Prix, p. 348, not. 38, dit qu'il faut donner une nouvelle copie des pièces, suivant un arrêt du Parlement de Grenoble du 17 juillet 1671; mais cet auteur remarque en même temps que Jousse, sur l'art. 2 du tit. 26 de l'ordonnance, prétend qu'il suffit de la copie du dernier errement ou acte de la procédure, tandis que Rodier, sur le même article, maintient que cela n'est pas même nécessaire, à moins que l'assigné ne le réclame.
L'usage, disent les auteurs du Commentaire inséré aux Annales (ht notariat, t. 2, p. 416, est de suivre l'opinion de Jousse. Mais puisque l'art. 346 ne prescrit point de donner cette copié, nous pensons, avec M. Hautei^i'ille, p. 1SÏ)> qu'il suffit de relater le dernier acte qui aurait été signifié dans la cause. Au reste, si l'on n'avait pas fait celte mention , on ne pourrait arguer l'assignation de nullité, parce que l'art. 346 ne la prescrit point : c'est à la partie assignée en reprise ou en constitution, et que l'assignation instruit des noms des avoués qui occupaient , et du rapporteur, s'il y en a, à prendre, par le vu des pièces, tous les renseigncmenls qu'elle juge convenables sur l'état de la proccdu;e.
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La Cour de Taris a décide l'affirmative de la première partie de la question le 17 août 1807 J. Av., t. 18, p. 953).
Cette solution est fondée sur le principe qu'une partie ne peut être déclarer responsable de l'inobservation d'une formalité que la négligence ou le llcDce de son adversaire ne l'a point mise à même de remplir. Ce principe a su été consacré en matière d'assignation.
Un grand nombre d'arrêts ont jugé quêtes significations dans le cours d'une instance pouvaient être failcs à l'ancien domicile, tant que le changement intervenu n'avait pr.s été légalement notifie. 11 a même été décidé qu'une assignation pouvait être donnée «à un domicile pris par une partie dans plu- Sieurs actes judiciaires, encore bien qu'elle eût réside ailleurs. Si cette marche est valable , alors qu'il s'agit de lacté même qui entame le procès . qui ouvre l'instance , à plus forte raison doit-elle 1 être à l'égard dé celui qui ne fait que la reprendre, puisqu enfin la procédure qui a déjà eu lieu avertit suffisamment la partie de se tenir sur ses gardes et ia rend directen moins excusable d'avoir négligé les précautions qui auraient pu la mettre a l'abri d'une surprise.!', néanmoins, sur celte difficulté considérée en général, nos Quest. 355 et 371.
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Au reste, toute6 les formalités de l'art. 61 ne sont pas rigoureusement prescrites à peine de nullité pour l'assignation en reprise d'instance. Par exemple , il n'est pas nécessaire qu'elle soit libellée, la demande ayant été déjà expliquée dans l'ajournement introductif. C'est la décision portée par la Cour de Bordeaux, le 25 août 1835 (J. Av., t. 51, p. 111). ]]
[[ 159G ter. A quel tribunal doit être donnée l'assignation en reprise?
Evidemment à celui où l'instance originaire était pendante , et , par conséquent, si la cause a été attribuée a l'une des chambres du tribunal, l'assignation entreprisedonnéedevantl'autrechambreet lejugementpar défaulqui pourrait la suivre sont nuls; ainsi l'ont jugé le tribunal de la Seine, 16 juillet 1835 (J. Av. , t. 49, p. 431), et la Cour de Lyon, 22 juillet 1833 (Journ. de Lyon, 1834, p. 17) ; mais l'application de cette règle a présenté quelque difficulté dans lespèce suivante :
Pour statuer sur un différend qui aurait dû être porté au tribunal de Kocroy, deux parties nommèrent des arbitres domiciliés dans le ressort du tribunal de Charleville, lesquels ordonneront une expertise et renvoyèrent au tribunal de Charleville la nomination des experts en cas de désaccord. Décès de lune des parties. Longtemps après, ses héritiers sont assignes en reprise et en nomination d'experts devant le tribunal de Rocroy. Us demandent leur renvoi devant celui de Charleville, en vertu de la sentence arbitrale. Leur exception fut repoussée en première instance, et en appel, par la cour de Metz. Cependant on pouvait dire , pour la soutenir, que l'exécution des sentences arbitrales appartient au tribunal dans le ressort duquel elles ont été rendues; que, par conséquent, les instances pendantes devant arbitres sont censées être pendantes devant le tribunal du domicile des arbitres.
La Cour considéra que cette règle des art. 1020 et 1021 du Code deproc. n'était point contenue dans la loi du 24 août 1790, sous l'empire de laquelle le compromis avait été passé, que les arbitres ne pouvaient attribuer juridiction à un tribunal qui ne l'avait pas reçue de la loi, qu'enfin la reprise d'instance est une action nouvelle qui doit être portée devant les juges naturels.
Nous préférons le motif qu'il n'y avait pas ici, à proprement parler, reprise d'instance, puisqu'il n'y avait jamais eu instance liée devant le tribunal.]]
t[ i£8© quater. En cas de mort de lune des parties, Vinstance doil-elle être reprise simultanément contre tous les héritiers?
Le 29 mai 1828 , la Cour de Besançon (Journ. de celte Cour, 1828 , p. 345), a décidé l'affirmative, sur lemotif pris de ce que, si on n'assignait que quelquesuns d'entre eux, ce ne serait pas remettre en instance la personne morale qui représente le défunt, ce serait continuer le procès entre des parties qui ne seraient plus les mêmes, puisque tous les successeurs du défunt peuvent seuls, par leur réunion, le représenter complètement.
Peu importe, a-t-on dit, que les effets de l'action en reprise soient divisibles dans ce sens que l'un des héritiers puisse s'y soustraire par une exception personnelle dont l'autre ne pourra point profiter, {f. arr. de Bordeaux du 13 mars 1833,DEVfLL. 1831.2.282; Dali.., 1834.2.88.) L'action en elle-même ne l'est pas plus vis-à-vis des héritiers qu'elle ne l'était vis-à-vis de leur auteur.
Cette décision ne nous paraît pas conforme aux principes applicables en matière de succession. Qu'importe à l'un des héritiers qu'on n'assigne pas ses cohéritiers, pourvu qu'il ne soit jamais tenu dans l'instance que pour sa portion virile. Dira-t-il que ses cohéritiers auraient pu faire valoir d'autres exceptions que lui? Mais ou ces exceptions leur étaient personnelles , ou elles étaient communes à tous ; si elles étaient personnelles, celui qui se plaint n'en aurait
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Ainsi, soit que les poursuites aient cessé p;ir le décès d une des partiel par le décès, la destitution ou la démission de son avoue, la pérempt l'instance pourra être demandée après le laps d« Ma
comme la péremption n'a pas lieu de plein droit, tant que c<>n bt-neficene s< pas invoqué, l'autre partie pourra, soit former sa demande n reprise d instance, soit la reprendre elle-même, si c'est à elle à le faire; suif a être aV clarée non reccvable, si elle n'agit que postérieurement au laps de temps suf fisant pour prescrire l'action qui donne lieu au procès. ]]
Art. 3*7. L'instance sera reprise par acte d'an
Tarif 71. — [Notre Comm. dii TariÇ t. 1, p. 347. n° I 7 — Natra Diet. gén de proc-, r° /î?
r, n°' 1". 18, 20 25 fer, 26. 38 — Armand D.1II01 , tod„ n°* 46 el 4". — <Ueitio5s TRai 1 'art 34 7 est-il applicable à la reprise d'instance faite spontanément p*r les ajants caase da dt (). 1287. — Si. après nue assignation en reprise d'instance, les deux parties procéda Uir»>-
ment, sons qu'il eût été préalablement signifié d'acte de reprise, l'instance e=t elle t»nue pour reprise ce consentement tacile ? Q. 1288. — Le légataire p.-rticu'ier de l'objet contentieux peut- il reprendre l'instance? Q. 1288 6 <](1)
[ Nous pinsons que :
1° I,a p«rtie assigne»? en repriseil'insunee .-/c. t. 45, p. 458.
constituer avoué <ians la njêmt' forme 2° Les enfants on les héritier» île la feni-
que la part ie assigné»» sur une ileman .1»- originaire; Bruxelles, 21 septembre !83t, J.
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CCLXXXIX- Si la partie assignée en reprise d'instance, ou en coostitulion de nouvel avoué, veut déférer à la demande, la reprise ou la constitution est
faite par un simple acte d'avoué à avoué.
Dès lors toute procédure est terminée sur l'incident, et l'instance est poursuivie comme à l'ordinaire, sans qu'il puisse y avoir, pour achever l instruction commencée, d'autres délais que ceux qui restaient a courir.
IfcS1?. L'art. 317 est-il applicable à la reprise d'inslance faile spontanément
par les ayants cause du défunt ?
Les questions que nous venons de résoudre sur l'art. 346 se rapportent au cas ou la reprise d'inslance est forcée par L'assignation donnée en conformité de cet article ; mais il peut arriver que les ayants cause de la partie décédee n'attendent pas cette assignation pour en remplir l'objet.
Eli ce dernier cas, ils reprennent l'instance par acte d'avoué à avoué, conformément à l'art. 347, dont la disposition se réfère évidemment tant à la reprise forcée qu'à la reprise volontaire.
Il faut remarquer en outre que ce même article s'applique nécessairement à la constitution de nouvel avoué , puisque celte constitution se fait toujours par acte de l'avoué institué à l'avoué de la partie adverse.
[[Cette solution ne peut souffrir de difficulté.]]
i£&8. Si, après une assignation en reprise d'inslance, les deux parties procédaient volontairement, sans qu'il eût élé préalablement signifié d'acte de reprise, iinslance est-elle tenue pour reprise par ce consentement tacite ?
Ce cas peut arriver fréquemment, parce que la reprise d'instance n'a lieu qu'en cas de décès d une des parties. Or, cette partie avait un avoué, et si cet avoué continue la procédure, en vertu de pouvoirs et au nom des ayants cause, nous ne voyons pas qu'il soit nécessaire d'un acte particulier de reprise : l'instance sera donc tenue pour reprise sur le premier acte notifié. Telle est l'opinion des commentateurs de l'ordonnance, et de Jousse, entre autres, sur l'art. 2 du lit. 26.
Telle est aussi celle des jurisconsultes qui ont écrit sur le Code.
[[Cela n'est pas douteux ; l'art. 347, en disant que l'instance sera reprise par acte d'avoué à avoué, n'exige pas de toute nécessilé que cet acte intervienne et ne lui atlribue pas exclusivement le pouvoir de constater la reprise. Il en est d'autres, tels que seraient une signification quelconque, un acted'in-
me qui n'a point figuré dans une procédure, dirigée personnellement ronlre le mari , en revendication de fruits d'immeubles possédés par le mari avant le mariage, ont (piaille et droit de reprendre l'instance, à cause de l'intérêt de la communauté dans une portion de ces fruits. Bruxelles, 19 août 1SI4, Journal de Bruxelles, t. 1 de 1814,
3° Les créanciers d un débiteur admis au bénéfice de cession de biens, qui ont nommé un syndic ave-c pouvoir de recevoir toutes les significations qui leur seraient adrersées et de faire seul tout ce qu'ils pourraient faire eux-mêmes, ne sont pas reccvables à
reprendre en leur propre nom une instance commencée à la requèlede leur syndic, interrompue par un arrêt de la Cour de cassation. Angers, 29 juin 1831, J.Av., t. 41 , p. 570. 4° Si, pendant le cours d'une saisie immobilière, l'avoué poursuivant cesse de pouvoir occuper pour lui , la constitution d'un nouvel avoué doit être signifiée au domicile du saisi; sans cette formalité lesprocéduresantérieures à la cessation des fonctions de l'avoué sont nulles, encore que, dans des actes non signifiés au saisi, il y ail constitution d'un nouvel avoué. Bourges, 9 août 1822, J. Av., t. 24, p. 571. ] '
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Art. 34-8. Si la partie assignée en reprise conteste , l'incident sera jugé sommairement.
Tarif 75 — [Notre Coram. du Tarif, t. !•». p. 350 à 353 n°» 26 à 36. 3 — CoJ. de proc.. art. 4û< M Mi*. — \y . nos question» sur l'art. 397. — Notre Dict. gen de proc, »» litpiit cf muai. et, n"' 20. 30 et 38. — Ann. Dalloi, eod., a" 48 à 51 . — Qisjtio:<» Traitbei : De ce que l'incident prévu par l'art. 348 doit être jugé sommairement, en résulie-t il que la cause doive être portée à l'audience uar un simple avenir, et sans qu'il aoit besoin de signifier aucun moyen par écrit' (f. 1289. — Peut-on contée er la demande en constitution? Q. 1289 b*. — Si des béotien con er'aieu' la demande en rtpriM
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d'iiMtance ou en constitution de nouvel avoué, sur le motif qu'ils auraient renoncé à la tucttsunu. que devrait faire le demandeur? Q. 1290. — l>es héritier», aajMgaéi eu reprise d'iusiaitea nu en constitution de nouvel avoué, «ont-ils recevables à opposer l'ex eplion dilatoire résultant du délai donné par lésait. 797 et 798 du Code civ., et 174 du Code de proc, pour faire inventaire et «lélibéiei ? Q. 1291.3
CCXC. Si la reprise ou la constitution n'a pas été faite dans les délais de rajournement, ces délais expirés , l'incident est poursuivi dès la première audience et jugé sommairement.
[[ Les motifs de la contestation peuvent être que l'instance est éteinte , que fa personne assignée n'a pas qualité pour y défendre, qu'elle est encore dans tes délais pour délibérer, (roy. la Quest. 1291.) ]]
1099. De ce que l'incident prévu par Varl. 318 doit être jugé sommairement, en i ésulte-l-il que la cause doive être portée à l'audience sur un simple avenir, et sans qu'il soit besoin de signifier aucun moyen par écrit ?
Plusieurs auteurs décident affirmativement cette question ; mais l'art. 75 du tarif prouve leur erreur, puisqu'il taxe une requête et une réponse à cette requête.
Cette remarque nous fournit l'occasion de rappeler que le mot sommairement , employé en plusieurs articles du Code , ne signifie pas que l'instruction sera toujours faite comme dans les affaires énoncées au titre des matières sommaires, mais de la manière indiquée sur la Quest. 733. (f. d'ailleurs Berriat Saint- Prix, p. 334.)
[[ L'erreur que combat ici M. Carré est partagée par M. Pigeac, Comm., t. 1, p. 614. {y. notre titre des Matières sommaires.) ]]
[[ fi £89 bis. Peut-on contester la demande en constitution ?
M. Pigeac , Comm., 1. 1, p. 614, le pense , quoique le Code n'en parle pas. Il cite pour exemple le cas où la cause est éteinte par prescription ou autres causes. Quant à la prescription, il nous semble qu'elle ne peut autoriser la partie assignée à contester la demande en constitution ; la prescription, en effet, ne s'applique pas de plein droit; elle a besoin d'être opposée, et comme elle ne l'est jamais que par exception à l'action dirigée par le demandeur, il faut que la partie qui compte se libérer à l'aide de ce moyen constitue un avoué pour en être l'organe. D'ailleurs, dans l'incertitude où elle est s'il ne sera pas combattu, elle ne peut refuser par avance de se donner, dans la personne de cet officier ministériel , le seul représentant que la loi reconnaisse. 11 y aurait cependant un cas où l'on pourrait, sans nul doute, contester la demande en constitution ; ce serait celui où les héritiers assignés à cette fin auraient renoncé à la succession, [Voy- la question suivante et le n°CCXCldeM. Carré.)]]
f 290. Si des héritiers contestaient la demande en reprise d'instance ou en constitution de nouvel avoué, sur le motif qu'ils auraient renoncé à la succession, que devrait faire le demandeur ?
Le demandeur doit faire créer un curateur à la succession vacante, l'assigner en reprise d instance ou en constitution de nouvel avoué , s'il y a lieu et suivre contre lui. ( V. Pothier, chap. 5, sect. 3, S 2.)
[[ C'est en effet la seule marche à suivre. ]]
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N lis s'il s'agissait de tonte autre connotation, d'une contestation qui roulât snr d^s droits dont la privation diminuerait l'actif de la succession, ou dont Cailocadon faite a la partie adverse augmenterait *on passif, il nous semble hors de doute que I on ne pourrail forcer un successible de reprendre les suites île- l'instance avant respiration d.s
T1T. XVII. Des Reprises d'instance, clc. — A ht. 34S.
[[Nous partageons celte opinion , qui est encore celle de MM. Favaud du Lanclade, t. 4, p. 883, n° 4; Thomise DtSMAzu;iES, t. 1, p. 554, et Bohard , t. '2, p. 28S. Il ne s'ensuit pas néanmoins qu'il soit interdit d'assigner l'héritier en reprise d'instance pendant les délais : seulement cette assignation n'aura point de suites, s'il oppose l'exception ; mais il ne serait pas fondé à se renfermer dans le silence, tout en contestant l'opportunité de rajouTnemeot; il doit déclarer s'il entend profiter de l'exception dilatoire, et, dans le cas où son refus donnerait lieu à un incident, il doit supporter les frais. C'est ainsi que l'a jugé la Cour de Bruxelles, le 3 décembre 1831 (Journ. de Bruxelles, t. 2 de 1835, p. 112). J}
Art. 349. Si; à l'expiration du délai, la partie assignée en reprise ou en constitution ne comparaît pas , il sera rendu jugement qui tiendra la cause pour reprise et ordonnera qu'il sera procédé suivant les derniers errements, et sans qu'il puisse y avoir d'autres délais que ceux qui restaient à courir.
[Notre Cmm. du Tarif, t. (.p. 350, n8 21 .1 — Code de proc. art. 149 et suiv. —, pSnl.re Dict. çén. lU proc.. f° lirprse d'instance, n"s 27, 32. 32 bis H 33. — Arm. Dullofc, toil., „u 52, 55 et 57. — Questions traitées : Si.de plusieurs parties assignées en reprise d'insinnce ou constitution de nouvel ;>\oué, l'une laissait défunt, faudrait il appliquer l'art. 153, et conséqueinmeni joindra le profit du défaut, et ordonner une réassignatun du défaillant? {>. 1 2'J'2. — Qarl e«t le sens de cette, disposition par loquella l'art. 349 défend d'accorder d'autres délais que cetu qui restaient à<ouiir? Quid des délais de procédure d'une durée très restreinte? Q. 1293-3
CCXC1. La loi ne suppose pas qu'à l'audience fixée par l'assignation donnée en conformité de l'art. 346, le défendeur en constitution de nouvel avoué puisse contester sur l'incident. En effet , en supposant qu'il existât en cette circonstance quelques moyens de contestation , il faudrait, pour les proposer, commencer par constituer un avoué, et cette constitution est précisément tout ce qu'on demande à la partie assignée.
Mais il n'en est pas ainsi du défendeur en reprise d'instance, qui peut avoir de justes motifs pour résister à la demande , soit en répudiant la qualité dans laquelle on l'assigne , soit en opposant quelques exceptions dilatoires , telles que celles qui résultent des délais accordés à l'héritier pour faire inventaire et délibérer.
Il est donc naturel que le défendeur en reprise d'instance comparaisse, et que le défendeur en constitution d'avoué fasse défaut , lorsqu'il ne veut pas acquiescer à la demande.
Cependant, il est possible que l'un , ainsi que l'autre , ne comparaisse pas à la première audience qui suit l'expiration des délais d'ajournement Alors , il intervient un jugement par défaut , qui tient l'instance pour reprise, et ordonne qu'il y sera procédé suivant les derniers errements V. la note 2, aux observations préliminaires de ce litre, p. 220), sans autre délai que ceux qui restent à courir.
délais que la loi lui donne, pour faire inventaire et délibérer : il ne s'agit plus ici des actes que la loi qualifie actes conservatoires. Au reste, M. Demiau, en disant que l'héritier doit protester, en reprenant l'instance, qu'il n'agit qu'en qualité d'administrateur, ne convient-il pas implicitement qu'il a droit de proposer l'exception ? En effet, dans le cas où la contestation n'a aucun trait à la
conservation ou à l'administration , quel motif raisonnable allèguerait-on pour l'obli ger à soutenir un procès qui, en définitive, lui deviendrait indifférent, s'il renonçait à la succession? Et, d'un autre cftlé, poun aiton exiger qu'il le soutînt en qualité d'administrateur, puisqu'il ne concernerait paa l'administration ?
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cet article est nécessaire. Nous persistons à soutenir que cette procédure serait inutile et par conséquent fi ustratoire.
Le motif de l'arl. 153 est celui-ei. empêcher qu'un • -■mf-
flé et prévenir les contrariétés «i»1 jugements. L'art 153 devra «Jonc être appiique toutes les fois qu aucune précaution particulière n aura ete pn qu'une contrariété «i»' jugements sera i eramdi e
L'art. 350 veut que le jugement rendu par ('.«faut contre une partie sur la demande en reprise d'ins lignifié par un buissier commis ; plus
crainte que l'exploit ne soit soufflé : c'« st la précaution «le l'art 153 lui fnêa i
Ce jugement ne doil pas être exécute avant respiration «Je la huitaine de -a signification à personne.
I. 'exécution de ce jugement, ainsi que nous lavons dit. t. 2, p. 10T>. Quai.1 v>[ une nouvelle assignation pour venir à 1 audience. Jusqu'à cette assigna tion , la paitie défaillante peut former opposition au jugement par défaut qui déclare l'instance reprise. Sur la nouvelle assignation . jugement de défautjoint au fond est prononcé ; la contrariété de jugements n'est donc plus a craindre.
pourquoi donc, sans aucun but réel, prescrire une longue et coûteuse
T1T. XVH. Dis Rci'iio.!, iiiHiUihcc, etc. - A:;i 350. <j. 1393. 24g •'vohition de procédure , quand toutes les parties ne seront privées d'aucune des garanties indiquées par le législateur?
Les art. 349, 350 et 35f nous paraissent contenir une procédure particulière et exclusive du defaut-joint sur cet incident. (V. aussi notre Quest. 632 1e/-, t. 2, p. 52.) 3]
1993. Quelesl le sens de celle disposition, par laquelle l'art. 340 défend d'accorder d'autres délais que ceux qui restaient à courir? [[ Quid des délais de procédure d'une durée très restreinte? 33
Cette disposition doit s'entendre en ce sens que, si, au moment du décès delà partie ou de l'avoué , il restait des délais à courir, la partie condamnée n reprendre l'instance ou à constituer nouvel avoué, n'a que le restant du délai pour remplir telle ou telle formalité, telle ou telle obligation qui serait prescrite (1).
[[ M. Pigeao, Comm.,t. 1, p. 615, s'exprime encore de même, et nous adoptons celte explication. 33
Art. 350. Le jugement rendu par défaut contre une partie, sur la demande en reprise d'instance ou en constitution de nouvel avoué, sera signifié par un huissier commis; si l'affaire est en rapport, la signification énoncera lo nom du rapporteur.
Tarif 29. — [Notre Comm. do Tarif, t I, p, 350, n°' 22 et 2;< J— Cxi. ùV |>roc, art. 05, I5G.— [Notre Uict. gé». de pi*., V° llt-fuise d' tus lu ce, nl,s 34 et 35. — Deviueui-uve, eod., i\° 8. — Ane. Dallo/, eod ,
(1) Ainsi M. Pigeau, t. 1 , p. 408, suppose pour exemple que , par jugement préparatoire, il ait été ordonné que, dans trois mois , le défendeur justifierait tle telles pièces; il décède au bout tle deux mois et dix jours : il ne restera à l'assigné eu reprise ou en constitution d'avoué que vingt jours, à compter de la signification du jugement, pour produire la pièce en question. Eu un mot, le législateur, par l'art. 349, a voulu que la reprise d'instance ou la constitution de nouvel avoué ne pût, en aucune manière, servir à la partie contre laquelle l'instance est tenue pour reprise , de prétexte pour la prolonger au delà des délais dans lesquels le procès eût été en état sans ces circonstances; que, sous ce rapport, cette partie est mise à la place du défunt , s'il s'agit d'une assignation en reprise , ou dans la position où elle était à l'époque où elle avait encore son avoué, s'il s'agit d'en constituer un nouveau. Maison sent que le délai donné à un héritier pour faire inventaire et délibérer, est indépendant deces délais de procédures, desquels il s'agit uniquement en l'article que nous expliquons; le premier ne tient point à l'instruction de -l'affaire , il ne concerne que la personne.
[M. Tuomine Desmazures . t. 1 p. 555 et 556, excepte de la prohibition portée par I. s dernier* mois tle l'art. 3S9, ! 8 coutil délais
de procédure, par exemple, le délai de huitaine pour commencer l'enquête. Il péri se que, m ce délai était à la veille d'expirer an moment où la cause a été mise hors de droit , il ne serait pas juste de n'accorder à la partie qui la reprend que les quelques heures qui resteraient à courir ; qu'en un mot, te délai doit recommencer pour elle avec toute si durée. Nous croyons, au contraire, que c» s sortes d'événements ne peuvent avoir pour effet d'interrompre, mais seulement de su*p< luire le délai ; la partie qui reprend se met aux lieu et place de celle qui était précédemnietn dans 1 instance : elle ne peut «loue jouir de plus de faveur que celle-ci, car elle n'a pas plus de droits; s'il ne restait qu'un jour à la partie décédée pour faire ses diligences, son successeur ne doit avoir qu'un jour. (T. la Quest. 991, sur l'art. 257.)
M. Thomine Desmazures dit qu'on pourra abuser de ce principe, en retardant jusqu'au dernier jour la notification de l'événement qui suspend l'instance, et en divisant ainsi <n deux parts inégales un délai dont la loi a voulu que la partie jouît en entier. Mais de ce que la seconde part est fort courte, s'ensuit-il que la partie n'ait pu faire ses diligences dans la première qui est fort longue? U'aillenrs, s'il y a fraude ou mauvaise foi, ne pourra-t-on pas dentamb r et obtenir une prorogation ? J
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jugement par début sur le fond, elle ne peul droit d'opposition contre le jugement par défaut qui la -
Pourquoi, dans le cas d'un profit-joint, i -■ • »nd jugement < nse con-
tradictoire? C'est parce que u* premier, en r< rto duquel on a ré été rendu sur une assignation donnée poui voir jug me, par
conséquent, c'est no second jugement sur le même objet.
Mai9 ici il ncii est point d»- même. Le premier jugement m n ient n'a
statut' que sur la reprise, omis encore n .» >t ot u«- que sur m ition • n
reprise. Celui qui interviendra plue tard sur le tond sera le pi eorier sui matière ; il faut donc qu'il soit susceptible d'opposition.
Enfin, nous avons vu. n°CCXCl, et nous ?ei rona encore, Qm tt. I2SM, que te jugement de reprise doit être isolé du jugement sur le fond; il s'ensuit qu'il ne peut avoir d'influence sur la nature contradictoire ou non • i ]]
Art. 351. L'opposition à ce jugement sera portée à l'audience, môme dans les affaires en rapport.
CoJ. de pr., art 95, 157 et su'T., et 165. — £ Ort tioi traités : L'opposilioo peut-elle être jointe
au fond? Q. 1294. ]
CCXC11I. La partie défaillante peut, dans les délais et suivant les formes ordinaires, former opposition contre ce jugement. Cette opposition est ensuile portée à l'audience, même dans les affaires mises en rapport, et le tribunal juge ce qu'il appartient.
Le délai de l'opposition expiré, si la partie défaillante a continué i< -
TIT X/llI Du Desaveu. - Art. 351 Q. 1S»4. 217
le silence , on procède au jugement définitif, qui, pareillement, est rendu par défaut.
CC Voyez suprà noire Quest. 1293 ler.yy
1994. L'opposition peut-elle élre jointe au fond ?
S'il est formé opposition au jugement par défaut rendu en conformité de l'art. 349* il résulte évidemment de l'art. 351 qu'elle forme un incident qui doit être porté à l'audience, et sur lequel le tribunal doit statuer isolement, et abstraction faite du fond de la contestation, qui ne pourrait être jugé qu'après cet incident. {Voy. Demiau-Cuolziliiac, p. 261, et le Comm. des Ann. duNot., t. 2, p. 420.)
CC Cette solution est incontestable. On la retrouve dans l'ouvrage de M. Tuomae Desmazukks, t 1, p. 557. M. IV.eau, Comm., t. 1, p. 017, fait observer, avec raison , que l'opposition ne serait puis recevante après L'exécution du jugement, par exemple, si on avait procède sur l'instance déclarée reprise.]]
CIXQUIEME SUBDIVISION.
HTKE XYTli
Du Désaveu (1).
Lu général, le contrat qui se forme entre la partie et son avoué a les caractères et doit produire les effets du mandat; mais les actes faits par un av( oc ne sont pas nuls de plein droit, comme dans l'espèce d'un mandat ordinaire (Cod. civ., 1989 et 1998): ils sont seulement sujets à l'annulation, par suite de l'action en désaveu.
Cette action est celle qui appartient à toute partie qui prétend qu'un officiaministériel n'a point eu commission d'occuper ou d instrumenter pour elle, ou qu'il a excédé les bornes de son pouvoir.
Le désaveu est l'acte qui renferme ce maintien, et c'est en ce sens que l'on dit que le désaveu est fait au greffe (353); qu'il est signifié par acte d'avoué a avoué (354) , etc.
Son objet est de procurer à la partie lésée la réparation du tort qui lui a été porté par le fait indiscret ou coupable de rof'ficier ministériel.
On distingue deux sortes de désaveux, le désaveu />/ ntctpul, formé directement contre un acte, et indépendamment de toute instance, et le désaveu incident, formé contre un acte employé dans une instance.
Dans tous les cas, l'action n'est admise qu'à l'égard des actes pour lesquels la loi exige un pouvoir spécial (art. 352), et que la partie n'a point d'ailleurs exécutés ou ratifiés, soit expressément par une approbation écrite, suit tacitement par un fait quelconque, qui se trouverait en opposition directe avec le désaveu. (Voy. Code civ., art. 1338.) On applique ici le principe que la ratification équivaut au mandat. Ratihabitio mandato œ luiparatur (2).
(1) f. t. t,r, le titre «le la Constitution d'avoué.
(2) C'est par cette raison qu*, dans !<■ cas où les actes désavoues auraient tknné lieu à
un jugement passé on force d* chofte ju£fc, ce jugement es! considéré comme s'il »»* t été rendu sur défaut , fiuite dr comparaUrr^ à la seule différence t|rre l'action en deaati u
I • P •RI II. I.l\ I! [)i , ri .,:.; >u x ,„ ,
liti don i i i 'j i< i '-l'iéi sani du :■• désaveu.
•tiàmt' . »i i • :i .
• réf. I I* p )
P — hn «i •
i m muni pai du moiot 'ii deoui
; oo — l .'a
., |.. it-nl p.ir défaut, dnil-ll rlr<
(» iSul bit, — S euri [» . r t i « a requête m*.
• j h' i r; ,i|>|>rl ne V < < que \**t >«\ louaortt, <iai im roiiacntemmi ni m p-i a I j I ♦- 1 1 1 1 ■ 1 1 1 loi mi r I Action m n
i . — M «il u'e»t-ee pal plutôt • outre l'h
• par l.i partie doit former d . ••« l'appel ■ j. t.- à son ïimo? Q. 1303 — Vntjtt il aeot fonarr l'ai
clarationa faites pal un aroué dans U a qu.< lue» d'mi jugement .' {f. I Joé . — L. par ir au aeaa
, été fa il «m acte MM p' «h de-aveu pi> " ta »ur la «j l, - , t\\
la rrpre.»
i •>! encore rerev.ible dans les huit jours ipri s « i i uni . tandis que k'oppoftiltoa n<
i h l plus. La loi suppose aci[uieiemt;ul, si I ; l'.u lie a laisse passer ce délai >(■'! .
ïVous pensons que :
1° Lorsque l'avoue d'une partie acquiesce a un jugement qui a ordonné expertise, relie partie n'en peut tnterjeli r app» ! qtt en désavouant l'officier ministériel qu'elle avait ci-xèlu de sa constance, Ai\. 14 juin 1825 J. Av.* t. 20, p. 219. r. non. Que>t. 1298.
2° Lorsqu'un jugement a été rendu, du i •iiisenlenient de l'avoué, il en résulte un acquiescement [unir son client , qui ne peut eue détruit que par une action » ■ tant que ce désaveu n'a pas ele lait , l'appel n'est pas recevaMe. Gren., 28 fé». 1SI2 . /, J».% t. l«, p. 165.
3° Lorsque devint un tribunal de preini. re instance, il a été lait, sans autoriaatioa , des «ieelara lions au nom de I une «I. a partiel , <| ni lui sont préjudiciables, elle n'est point obligée, si ces déclarations n'ont point eu recs dans les uiolifs du jugement, de prendre
la voie de; désaveu avant «J'in t *-rj »• •
Eu ce ni . la pari ■• ■ pu
, ri» n atii ta i
6, 2' part. p. y06.
4° Le pou voit doi
ri r n'einpoi le :
lors de la >ur. n : pour qu'il dl
adjudicataire en son nom il i
saire d'exercer ur.e action . ■ ,\i\
22 mars 18*1, J. ./»-., t. 18,
5° Lorsqu'un .s!aw- qav
luioni ont en- i bangt n à l'au en pit a partie, I , avo-
cat et «le son avoué , ou ne peut ai: c. lie . in que par l'a* lion • n
veni ou par l'inscription de fau 1829, S. t. 30. |*« p.n., p. 8.
6" 1 • ur o'un avoué qui a occupé
|»our ht parties qui avaieul constituer etl présume , j . » ivni, avoir procédé a\ is, . t les actes faits avec lui sont I 11 nov. 1823, /. a*V.,t. 36, p. 220.
7° Une partie peui demander la réduction Jei frais de toi aroué . eacor
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CCXCIV. Les huissiers sont, comme les avoués, exposes au désaveu, quoi que la loi ne paraisse s'occuper ici que des avoués qui ont agi sans pouvoir (1).
On sait que le mandat ad lites intervient entre une partie et son avoué, par la simple remise des pièces que celle-là fait à celui-ci.
Mais le pouvoir qui résulte du fait de celte remise se borne aux actes ordinaires d'instruction, et au développement des moyens qui naissent ou dei pièces ou de la loi.
Si donc il s'agit, dans le cours d'une instance, de faire ou d'accepter des offres, d'avouer ou de désavouer des faits, de donner un consentement qui touche le droit ou l'exercice du droit litigieux, de déférer le serinent décisoire, d'élever des incidenls extraordinaires, tels qu'une inscription de faux, une récusation de juges ou d'experts, une demande en renvoi d'un tribunal à un nuire, pour cause de parenté ou d'alliance, l'avoué doit obtenir un pouvoir spécial, à peine de désaveu. — {Voy. ci-après Quest. 1297, 1298.)
En général, tant qu'un officier ministériel n'est pas désavoué par la partie au nom de laquelle il agit, on doit le supposer suffisamment autorisé : l'a partie ne peut donc exiger de lui qu'il représente ses pouvoirs, et encore moins former la demande en désaveu.
Cependant, il est des cas où la loi veut impérieusement que la copie du pouvoir soit donnée à la suite d'un acte, ou que l'acte lui-même soit signé de la partie à la requête de laquelle il est fait. Alors, celui contre lequel on agit peut, non désavouer l'acte, mais le soutenir nul.
CC La partie au nom de laquelle on agit le peut également, comme l'enseigne, avec raison, M. Pigeau, art. 1, in fine du chapitre désaveu.]}
1 995. L'action en désaveu est-elle ouverte contre un avocat !
Nous pensons, avec Dcparc-Pocli.aih , t. 8, p. 149, que l'action en désaveu
n'ait dirigé contre lui aucun désaveu. Cass., 26 déc. 1837, /. Av., I. 55, p. 538, Devill., 1838.1.556., et J. P., t. lrrde 1838, p. 483.
8° Lorsque, dans une requête au président , l'avoué a donné à sou client une qualité que ce dernier répudie par la suite , jusqu'au desaveu régulièrement intenté , cette qualité doit rester à la partie qui l'a reçue. Paris, 21 juin 1828, J. Av., t. 86, p. 77; S., 28. 2. 337. A moins que '.'énonciation de celte qualité ne (ûten contradiction manileste avec les prétentionsexpriuiéesdanscette requête. J
(1) Plusieurs dispositions du titre 18 feraient au contraire facilement présumer que l'action en désaveu, dont il établit les règles et les formes, n est ouverte (pie «outre les avoués; telles sont , entre autres , celles des art. 354 et 355
M. le tribun Perrin semble fournir un argument en faveur de celte interprétation restrictive de l'art. 352, dans la définition qu'il a donnée de l'action dont il s'agit : c'est, dit-il, celle qui appartient à la partie dont l'avoué a excédé les oouvoir» et t omprontis Ks intérêts.
Quoi qu'il en soit , nous pensons , avec la plupart des auteurs qui ont écrit sur notre Code, par exemple, avec M. Merlin, en son nour. Réyert. , au mot Désaveu , t. S , p. 583, avec M. Pigeau , t. I, p. 411, arec M. Berriàt Saimt-Prix, p. 350, noi. 4, et enfin, avec M. Locré, t. 6, p. 16, qu'un huissier peut être désavoué dans les cas prévus en l'art. 352 , et que ce désaveu doit s'instruire de la même manière que celui d'un avoué.
Cette proposition était certaine sous l'empire de l'ancienne jurisprudence, et les termes généraux dans lesquels l'art. 352 s'exprime , la circonstance que L loi exige en plusieurs cas que les huissiers soient munis d'un pouvoir spécial , nous paraissent autoriser l'action en désaveu contr* l'huissier.
[ Cette opinion, qui ne peut plu» smif frir de difficulté, est eneora partagée par MM. Thomine Desmazures, i. 1, p. 558: Bn -
TARD, t. 2, p. 294, et FAVARDPE Lt««LA0B,
t. 2, [i. 72, n» 1. Il suffit, pour être sujet an désaveu, d'être mandataire, et mandat »in ad (ite< )
l'T - IL% t. il «
ne |" ni avou ii« h « 'iiti . it . <i m , . . i|
|1 II . <t| |»MI|| oh
jrlh, iimiii.- .1
|.i . ,iiiin .l<l. n. Ii • « •% Uni.
punit lin. * «-si I avoue i|in iloil sr iinioir <lu ,
Il SI • I I I .
■ nuls , Lus. ni def .i; ■
doouer lieu <l<- un lli • l ,im»« il ( n
l I <|| «II. I ■ 1 1 libl » fhêtU lllll M
la justice et de la \< pilé II faudrait dom . poui • | • * »n pût U i mu,
adi ci i|u ils -un ait ni dil d i»ioii\ .•, une i»i i \ «i i< .it ."n.
Mail i.i pi i \ a m .m ion de I a\ cm al n i a i ;nite et
\n lis' . i .in oué i 'iii haiilcrni m >
»$ci tions de l'avi eul pi éjudii iab i
ce * t * sa> eu, i ■■ .< iofluen
cal s« i .ni présumé n '\ oir rien é que du i
i e ferait contre lui leul que i action poui
[[.Comme l'a juge la < oui d< i assat on, • 33
lels sont les principes qui furent < »n$acréf par deui Nouveau Répertoire, au mut i 'ni i .— Voy. L î
lit. ;, s 7; Nçuvea i DenUarl, \ i>
CC I m peut consulter encore , sur cette qucsi i loi 1«». (
ca/orum ; Brilum, Z>j'cf. des Jrr., t I de i>
i < h >■, do Réussi \i ii ni i.m un . n 1 7 i.oin>. qok l ord. de 1 667; et, parmi les auteurs m< - MM. M ci lim /•
U», uot. 7; I'h.: m . Cl .///m., t. 1. p ' 1 ' I ih>mim [>CSIf&ZVftES,1 I,p et Boit.aed, t 2j p. 294 1 qui adoptent tous l'opinion pi
M 1 V\ Mil» 1H I.M.I MM t. 3 . p 7'J. M 1.1 ' M l'M-
loz, t. 5, p. lus et suit ., n" B 1 10 et 1 1 . <>u
pour la solution contraire. I èrauons dont n apj n avisne
(t) Nous ne dissimulerons point que l'on pourrait tirer coutre notre opinion quelques inductions d'un arrêt de la Cour «le Bruxelles du 15 mars 1810(5. t. 14, p. 3
et opposer en outre un arrêt de |a Cour de cassation du 16 mars 1814, également rapporté par SiRtv, t. 14, Ie part., p. 296, et /. Av., t. 5. p. 167, lequel a décidé que t avocat , assisté de ï l'avoue , a représenté la partie , et que les aveux qu'il a pu faire dans lo plaidoirie sont censés faits par la partie elle-même. En conséquence, considérant', dans l'espèce , que la partie n'ava t point désavoué légalement l'avocat qui avait plaidé pour elle «levant la Cour d'appel , ce même arrêt déclare que dés lors l'aveu de Celui-ci ne pouvait être critiqué.
Nous concevons bien qu'en cette circonstance , on peut dire qu'il n'y a pas contravention à la loi , et p^r co.iséquen*. matière à cassation, lorsque les juges, iur le nioif
d un tel aveu, déclarent le bit suffisais
justifié; mais nous prrsis'.onn'y a pas li«u contre l'avocat
une action en conforment, ni au\
dispositions du présent tilr<». I>a du» i au conseil d Etat prouve que l'action ce litre établit les forme» ne procède que contre les officiers minuter nrà ,
aux observations préliminaires, et n° I l 1 I ci-dessus' ; et , s'il peut y avoir lieu à ceit«action dans le cas que nous supposa:
elle ne peut être dirigée, comme no vous dit ci-dessus, que contre l'avoué préaï nt à la plaidoirie de l'avocat , et à qui il appartient de démentir des faits indiscrètement avancés par ce dernier, puisqu dominus litis , et seul représentant légal de la partie. Au reste, cette opinion a été formellement consacrée par arrêt de la Cour île Colmar du B décembre l - : s 2- part., p. 250, et /. Av., t. 20. p. 219..
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manquent pas de valeur, mais elles nous semblent devoir toutes échouer devant cette remarque, que l'avocat, bien qu'il soit le mandataire de la partie, n'en est point le mandataire légal et judiciaire; qu il ne représente point son client, à moins qu'il ne soit assisté de celui-ci ou de l'avoué qui occupe pour lui, auquel cas toutes ses paroles sont censées concertées avec eux, et ne doivent, par conséquent, donner lieu à aucun désaveu contre celui qui 'es prononce.
Indépendamment des arrêts cités par M. Carré, on peut en invoquer deux autres de la cour de Kennes , qui a jugé, le 17 août 1818 {J. Av., t. 10, p. 370), qu'un avocat n'est pas responsable des moyens qu'il emploie pour la défense deson client, et, le 13 janvier 1826(7. Av., t. 33, p. 151), en conséquence de ce principe, que les juges ne peuvent donner acte à une partie d'une déclaralion verbalement faite à l'audience par l'avocat de son adversaire. ]]
9*£9€». L'action en désaveu est-elle ouverte contre le mandataire qui aurait plaidé devant un tribunal de commerce?
La Cour de Rouen , par arrêt du 1er mars 1811 , cité par Sirey, t 11,2" part., p. 233 et J. Av., t. 2 , p. 550, a décidé que ce mandataire est exposé à un désaveu comme le serait un avoué, s'il donnait, dans sa plaidoirie, quelques consentements préjudiciables à sa partie, sans avoir reçu d'elle un oouvoir ad hoc.
Deux arrêts de la Cour d'appe' de Rennes, l'un du 19 juillet 1808, l'autre du 9 mai 1810 (Voy. Journ. des Arrêts de celle Cour, t. 1, p. 132, la Jurispr. des Cours souveraines, t. 3, p. 21 i, et J. P., 3e éd., t. 8, p. 296), supposent une décision semblable, puisqu'ils ont déclaré, par les motifs qui seront développés sur l'art. 356, que l'action de désaveu ne peut en ce cas être jugée que devant les tribunaux civils d'arrondissement.
On pourrait objecter, contre ces décisions , que le mandataire dont il s'agit est un simple procurateur ad negotia , rigoureusement obligé de se renfermer dans les bornes de son mandat; qu'à son égard, si l'on oppose au mandant un acte fait en son nom par le mandataire, contre les termes du mandat ou au delà, il suffit au premier d'opposer à celui qui veut exécuter un pareil acte le défaut ou l'insuffisance de pouvoir, et que c'est à celui qui veut se servir de l'acte à recourir en garantie vers le prétendu mandataire, si celui-ci l'a trompé sur l'étendue ou l'existence de ses pouvoirs.
Ce n'est plus alors que la matière d'un procès qu'on doit suivre par les voies ordinaires. (Voy. Duparc-Poullain, t. 8, p. 132, et l'art. 1998 du Code civil.)
Ces principes sont vrais; mais, pour en écarter l'application au mandataire qui pXiide devant un tribunal de commerce, nesuftil-il pas de dire que ce mandataire, chargé de défendre en justice, n'est point en cette partie un simple procurateur ad negotia, mais un véritable procurateur adlites?
Sif dans les tribunaux de commerce, il n'y a pas d'avoué en titre, si l'on n'y connaît plus ce qu'on appelait autrefois des agréés ou postulants, qui tenaient de l'approbation des juges une sorte de caractère légal, en est-il moins vrai que le ministère qu'exercent les mandataires chargés, en ces tribunaux, delà défense des parties, est véritablement delà même nature que celui d'un avoué ? C'est le soin et la conduite d'un procès , c'est une poursuite, une défense judiciaire qui leur sont conférés ■ la partie est donc liée par les agissements d'un mandataire devant les tribunaux de commerce, comme par ceux d'un avoué devant les tribunaux ordinaires , la procédure subsiste donc jusqu'au désaveu , 'MIc est donc régulière et censée faite de l'aveu de la parlie. C est ici le cas de la maxime factum ptocuratoris faclum partis.
I" 1 \ 1 . 1 II' 1 1\ Il I». IVI. Il I
lu I ■ , ,
( iui <i appel Ai Parti du 11 h à
« idé «pi .i\ .mi le i < tabtl • • . outre |c ronde de pi naui
M I Offln < r< I •! ' n . it.int . t dan»
d> < ( » Mil l.i pi ... . Min . ' t dr< I'.
question relativement aux mandataires .i<in d mi •
de i otnmei « <■ i
Ce ii t" \\ ■•■il ■ rei ont ■ i .i\ i-. «ir m
MM. I w kai i»» I oii iBI I n J ; hvi m./ i . |, ,
•f). et I BOVIN I DUVAIOBBS, t. I, | I |..ii M l'iCBAI ,
COBMfl., f 1 . [i ;
I fuftnl .i dous, ii noua lemble q devant un tribunal de < omnM i
entre les deux, ne soU pas un officier ministériel , il n'en < au désaveu, dans le caa où II m permettrait, tans mandai >. i « ui un acti s mentionnés dans i ai i. .v>i du < o sa qualité, mais i la nature du mandai qu il • r.icuiif du désaveu. Il «si évident «{■■*- tout mao d'un procès doit fouir d'une certaine latitude poui
dat primitif ne petit pas pre\on toutes les tirconsl q< i n i :
discussion et ipu rendront nécessaire telle ou t< défenseur. Voilà pourquoi le mandat ad uie* , quoique donni généraux! est ceôsé comprendre <i< i pouvoirs Militons les cas qui se présesteronl , et «l- ni ce qu «lu m n taire doit être pris, parla fustice et parl'advers partie elle-même. Lai actes d'un m. imt.it. ni • m s pouvoirs, ne lient point son mandant ris-à-vis parce que telle-ei a a s'imputer de ne s'être pas p mée de l'étendue du mandat : le mand \d Mes. au conti son mandant , parce que la partie adverse * 1 < » î t \ < »i i dans le mandat gi un motif de coaflasKM pour tous les < iaux. I'« là vient, et suivant M. Dalloz, qui expose la même théorie, que le désaveu e>i l nécessaire pour éviter les conséquences des "Uns faites ou des consent ements donnes par un mandataire ad Ides, tel qu un ag fondé devant les tribunaux de commerce, les ftdepaiX, i Cour de ISimes, le 22 juia 1824 (/. Av., t. 27, p. 184; S-, 25.2 176); cdU
(1) Contreeette proposition, on peul citer un arrêt «le la Cour de Bruxelles <m 7 »l<c. 1812, rapporte par les auteurs de la Jurisprudence du Code cntl, t. 20, p. I6B, « i J Aï., t. 10, p. 356. C«'t arrêt décide positivement que toute action résultant d'excès .le pouvoir de U part du mandataire que I « s parties emploient librement devant les tribunaux de commerce, doit être réglée d'apivs les principes généraux du mandat.
Ainsi, la question dont l'examen, dans notre Analyse, a donné lieu à la proposition ci- «iessiis , est et demeurera sujette à controverse, jusqu'à ce que la Cour de cassation l'ail expressément décidée. 1! fuit convenir
i discussion au consei. turuil
une loi le rais., il, • èl d.
RniX' qu'on ] ni • \-
: ot Désaveu, pris çené ■ « raiemen! , p- ni s appliquer à toute • f de mandataire <\>
« c. pendant telle n'est pas l'acception dans « laquelle ce terme est emploje au ut. I B c «lu Code «le procédure, ou il n'a « qu'aux officiers ministériels qui ont nui à m leur partie en excédant 'ews pouvoirs. » Y. Ltert, t. 2. p. 16. M k quoi qu'il en soit, nous persistons dans notre f solution, l'opinion contraire nous semblant sujette i une Faute d'inronTcniesUx.
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27 avril 1820 (J. Av., t. 5, p. 97), et celle de Paris, le 7 février 1824 (J. Av., t. 26, p. 110 ; S., 25.2.196), ont expressément consacré cette doctrine.
C'est à tort, ce nous semble , que l'on croit voir une décision opposée dans un arrêt de la Cour de Metz du 23 août 1822 (J, Av., t. 24, p. 288 ; S., 25.2.73). Cet arrêt décide bien que c'est la voie de l'opposition et non celle du désaveu qui est ouverte à la partie, pour faire réformer un jugement du tribunal de commerce rendu contre elle, sur l'aveu d'une personne qu'elle n avait point chargée de la représenter. Mais c'est qu'alors le mandat ad liles n'avait pas été donné ; et, comme on ne peut comparaître devant les tribunaux de commerce qu'en personne ou par un fondé de pouvoirs , la partie qui n'avait, point donné ces pouvoirs était censée défaillante. Ce n'est pas là l'espèce de notre question. Mous croyons qu'il en est de même d'un anei de la Cour de Lyon , du 9 janv. 1831 (J. Av., t. 43, p. 434), qui renvoie la partie à se pourvoir en dommages intérêts, et lui refuse l'action en désaveu contre l'agréé qui rayait représentée. Il paraît que , là aussi , c'était le pouvoir de comparaître que Ion contestait. Ainsi on ne peut tirer de ces décisions aucune conséquence contre celle que nous avons développée.
Ce qui est plus directement en opposition avec la distinction que nous avons posée, c'est un arrêt de la Cour de cassation, du 9 févr. 1814 (J. Av., t. 10, p. 361), qui semble décider qu'il faut un desaveu judiciaire, pour empêcher la régie de I enregistrement de percevoir un droit de mutation sur un acte de vente fait par un mandataire qui a excède ses pouvoirs; ici, en effet, il s'agissait d'un mandataire ad negolia, et, d'après ce que nous avons dit, ce serait plutôt l'action en nullité que celle; en désaveu qui serait ouverte dans ce cas. Comme l'arrêt dont nous parlons ne mentionne la nécessite du désaveu que dans une phrase incidente, et qu'il n'en fait pas le principal de ses motifs, nous ne pensons pas qu'il puisse faire jurisprudence ni balancer les raisons que nous avons données. Nous croyons donc devoir persister dans notre opinion.]]
f[ 1996 bis. En matière de simple police, peul-on intenter une action en désaveu contre le mandataire, chargé de représenter l'inculpé?
Non : car la procédure criminelle a des règles spéciales. Le Code d'instruction criminelle n'a ouvert, contre les jugements , que la voie de lopposition , de l'appel ou de la cassation , suivant les circonstances.
Mais s'ensuit-il que l'inculpé sera lié par les aveux du prétendu mandataire? Nous pensons qu'il faut distinguer : ou l'inculpé n'avait donné aucun mandat, et alors il serait trop inique qu'une condamnation fût maintenue , lorsque non-seulement elle a été prononcée hors sa présence, mais encore qu'elle a pour base des aveux qui ne sont aucunement de son fait; le jugement est alors nécessairement par défaut , et l'opposition est recevable. Ou l'inculpé reconnaît avoir donné mandat de le représenter, mais se plaint que le mandataire en a excédé les bornes ; il doit s'imputer à faute d'avoir mal choisi ; la loi lui permet de se faire représenter; d'où il suit que quiconque se présente en son nom ne peut le faire que muni des pouvoirs nécessaires pour le remplacerai serait dérisoire, en effet, qu'un mandataire comparût devant un tribunal de simple police, avec pouvoir de répondre négativement à toutes les questions du juge ; telle serait cependant la conséquence à laquelle on arriverait, en prétendant que ce mandataire n'avait pas plein pouvoir; l'inculpe aurait alors seulement une action en dommages-intérêts devant les tribunaux civils. Tel est l'avis formel de M. Fayard de Lainclade , t. 2 , p. 72 et 73 , et du célèbre Lf.craverend, dans son Traité de la Législation criminelle, t. 2, p. 270, 277 et 278. ]]
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3e ( h avoué ne peut être désavoué par sa pari irqiu'. i
la décision »ic la cause, il l'en serait rapporté fc la prudi n< t des jug< î ' rèt de la même Cour du 13 mars 1810 >. t I4,>pa .<■ i \ t lu,
\ Il ne peut l'être également pour avoir défendu ^nr I i in-
génient lors duquel il aurait occupé , en n qu il eût d<
sion de l'opposition . n'avoir ni pouvoir ni mission
L'art 1038 l'oblige, en effet, de continuer i ■> < n p< r lui
ments ; doii suit qu'il n est sujet ;i désaveu qu'autant c) ont .
par rapport à cette exécution, été révoqués d une manière expresse - ; • i< cassation du \" août 1810, cité par il u -i i m iixb, p. 10C>, cl rapporté J. Av. t. 5, p.398, et n ■„,.< sur l'art. 1038.)
5° Enfin, un avoue est mal a propos désavoué , s il n'a fait qui • Il s laits constants, d'après les pièces OU admis par un mandatai!- (Colmar, déjà cité à la note de la Quul 1296
ï.e désistement d'un chef de conclusion peut être. sanspomoir spécial, fait par l'avocat ou l'avoué en plaidant: et il n y a pas lieu a desaveu, si la partie présente à l'audience ne s'y est point opposée. Bruxelles, 29 juin 1808, S., 1. 10, lre part., p. 9, et J. Av., L 10, p. 318.
[C 8* Une partie ne peut désavoner l'avoué institué dans un exploit qu a (ait dresser elle-même. Rennes, 21 juillet 1816 J Av., L 10, p. 3(
7° On ne peut désavouer l'avoué d'appel qui s'est constitué après remise des pièces et a suivi les errements d'une première conta
une action également en désaveu. Douai, 26 février 182Û I A\ .t. lO.p. 3:;.
8° Celui qui donne sa procuration à un huissier, à l'effet dk charger un ai près la Courd'occupcr pour lui, ne peut ensuite désavouer 1 a\oue, parce qi:e celui-ci, au lieu de demander la nullité du jugement, pour raison d'incompétence, aurait pris des conclusions sur le fond : le pouvoir dont est investi un officier ministériel lui donne la faculté de conclure, dans l'intérêt de son client, comme il le juge convenable. Orléans, 7 avril 1813 (/. .4c, t. 10. :> 358 .
9° Le désaveu est inadmissible contre l'avoué qui ne dénie pas à l'audience un fait allégué par la partie adverse, surtout si son client était présent à 1 au-
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tliencr , et s'il n'avait pas de pouvoir ad hoc. Hourges, 10 août 1817 [J. .iv., t. 37, p. 206.)
10° Un avoué n'est pas passible de désaveu pour des aveux faits par lui , et qui ne sont que la conséquence des pièces a lui remises Bruxelles, 29 octobre 1818 (Journal de Bruxelles, t. 2 de 1818, p. 300), etNimes, 18 juillet 1827 (J. Av., t. 35, p. 386; S. 28.2.317] ; V. infrà, Qucst. 1298, au n° 3.
11° On ne peut dire qu'un avoué a excédé ses pouvoirs ou offert un désistement nul comme non signé de la partie, lorsque, chargé de demander la résolution d'une vente pour défaut de paiement du prix, il accepte l'offre faile par son adversaire de laisser prélever par sa partie la somme quelle réclame sur le prix à provenir de la vente des biens de l'acheteur, leur débiteur commun. Lyon, 30 juin 1831 (J. Av.,i. 41, p. 687). Dans la cause, la Cour a constaté en fait que, le paiement du demandeur étant assuré, la demande en résolution n'avait plus de fondement.
12° L'avoué qui, au nom de la partie saisie immobilièrement, a demandé et obtenu différentes remises de l'adjudication, ne peut être désavoué, sous prétexte qu'il aurait agi sans mandat spécial, lorsque ces remises, loin d'être contraires au véritable intérêt de sa partie, lui étaient favorables. Paris , 22 juin 1837 (J. P., t. 2 de 1837, p. 597). ]]
f fcf>8. Quels sont les cas particuliers dans lesquels il a élé décidé qu'il y avait
lieu à desaveu contre un avoué?
Nous trouvons, parmi les arrêts rendus en matière de désaveu, deux décisions d'où dérivent les propositions suivantes:
1° Un avoué de première instance ne peut, sans un mandat spécial, exécuter un jugement en premier ressort contenant des dispositions définitives, parce que ce jugement donne lieu à l'appel, et qu'il ne dépend point de l'avoué de priver son client de cette faculté ; d'où suit que l'avoué peut être désavoué pour avoir donné cet acquiescement , qui rentre évidemment dans la classe des actes mentionnés en l'art. 352. (F. arrêt de la Cour de Paris du 3 janvier 1810, Bibliolh. du barr.,'2< part., 1810. p. 462, et /. Av., t. 10, p. 3-19.)
[[ M. Favard de Langlade, t. 2, p. 73 , n° 4 , en approuvant cette décision , ajoute néanmoins que, s'il était prouvé que la partie n'avait aucun moyen de faire réformer le jugement, le désaveu ne devrait pas être admis, parce qu'alors l'acquiescement de l'avoué ne lui aurait fait aucun préjudice. Nous ne pouvons adopter cette opinion qu'avec une restriction qui, sans en détruire le principe, en éloigne l'application. En effet, qui appréciera le défaut de moyens? Déjà un tribunal de lre instance a décidé que ceux dont la demande primitive était appuyée étaient mauvais; cependant la loi permettait à la partie de les reproduire devant la Cour d'appel ; ils pouvaient paraître plausibles à ces nouveaux juges. Tout ce que le tribunal, devant lequel le désaveu sera porté, pourrait décider, c'est que les moyens lui paraissent mal fondés; mais il serait absurde qu'il décidât que la Cour d'appel les aurait également trouvés mauvais, s'ils lui avaient été soumis; nous pensons donc que, des l'instant qu'un avoué a exécuté un jugement soumis à l'appel, il a acquiesce pour sa partie, (f. arr. dans ce sens, /. Av., t. 29, p. 219); que, s'il l'a fait sans pouvoir, il doit être désavoué (art. 352), et que l'intérêt résultant de ce que le client a été privé du droit d'appeler qui lui était formellement attribué par la loi, est toujours suffisant pour intenter l'action en désaveu. L'officier ministériel sera condamné aux dépens de 1 instance en désaveu, dans tous les cas, et à des dommagesintérêts, s'il y a lieu. ]]
2* Il y a lieu au désaveu d'un avoué , lorsqu'il déclare n'avoir point eu commission d'occuper, et qu'il n'a réellement point occupé pour la partie âci-
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[[ i£fl8 bis. Pour détruire les faits énonces dans texphnt mtrnductifd fatal faut-il désavouer l'officier ministériel qui a fait cet acte?
Lorsque 1 huissier énonce dans un exploit des faits étrangers â re qu: passé en sa présence, il ne peut leur donner le caractère d authenticité, i qu'ils ne sont pas de son ministère; cependant s'ils sont a\an
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laire du demandeur, leur allégation est censée l'ouvrage de ce dernier, et, pour en détruire l'effet, il doit nécessairement desavouer l'huissier qui les a exprimés. Telle est l'opinion de M. Bkrriat Saint-Prix, p. 82, noteCO, 2°. ]]
[[199& ter. L'avoué révoqué mais non remplacé peut- il continuer d'occuper
sans s'exposer au désaveu ?
Suivant les règles du mandat ordinaire, le mandataire ne peut plus agir pour le mandant, aussitôt que la révocation de ses pouvoirs lui est notifiée; il en doit être de même à l'égard de l'avoué révoqué, et si les procédures continuées contre celui-ci , dans le cas où il n'est pas remplacé, sont valables, celle exception au droit commun est motivée sur ce que la mauvaise foi se serait servie d'une révocation sans remplacement , pour retarder une décision qu'elle aurait lieu de craindre; on ne pourrait donc rien conclure de cette disposition de l'art. 75 du Code de procédure civile, pour prétendre que l'avoue révoqué, mais non remplacé, pourrait encore exercer; il exerce passivement et par la raison que nous venons de donner; mais il ne peut agir. C'est aussi l'opinion de M. Demiau-Crouzilhac. p. 72. ]]
flSttfl. Faut-il, dans les cas où la loi exige que les avoués ou huissiers se munissent d'un pouvoir spécial, que ce pouvoir soit signifié à la partie contre laquelle ces officiers ministériels agissent?
On ne saurait citer aucune disposition duCode qui exige que le pouvoir donné à l'huissier ou a l'avoué soit signifié à la partie contre laquelle ils agissent.
On ne pourrait donc fonder la nullité d'un emprisonnement ou d'une expropriation sur ce que l'huissier n'aurait pas signifié le pouvoir spécial qu'il doit avoir du requérant; on ne pourrait ainsi soutenir que des offres ne seraient pas valables, parce que l'avoué n'aurait pas signifié le pouvoir qu'ii aurait de les faire.
Il suit de la que le défaut de pouvoir expose seulement l'huissier ou l'avoué au désaveu, que tout ce qu'ils font est présumé le fait de leur partie, tant qu'elle ne le désavoue pas, et si toutefois il ne s'agit pas de quelques cas particuliers dans lesquels le Code exige que l'officier ministériel apparaisse, muni d'un pouvoir spécial , dans les cas prévus par l'art. 352.
Néanmoins , d'après un arrêt de la Cour de cassation du 6 janvier 1812 (J. Av., t. 20, p. 238), rapporté en nos questions sur l'art. 556, on est dans /usage de signifier le pouvoir donné à l'huissier chargé de procéder à une saisie immobilière ou à un emprisonnement
CC Nous ne croyons pas qu il puisse s'élever de difficulté sur ce point. La partie à laquelle le pouvoir n'aurait pas été notifié doit s'imputer de n'en avoir pas demandé la représentation. (Voir la question suivante). ]]
1300. Mais dans les cas où la loi ne prescrit pas que l'officier ministériel donne copie du pouvoir spécial dont elle exige qu'il soit muni, la partie adverse n'at-cllepas du moins le droit d'en demander la représentation, afin d'assurer la stabilité de la procédure?
C'est notre opinion, fondée sur ce qu'aucune loi n'interdit à une partie le droit d'exiger d'un officier ministériel la représentationdespouvoirsspéciaux sans lesquels il ne pourrait agir.
Quel serait , en effet , le motif de contester à la partie le droit d'exiger celle représentation , afin de prévenir une action en desaveu de la part de son advcrsa're *....
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tous les cas où la loi exigeant un pouvoir spécial, l'officier ministériel aurait agi sans ce pouvoir.
Ainsi , tout acte de l'avoué qui n'aurait pas pour objet un aveu, un consentement ou des offres, ne nous paraît pas donner ouverture à l'action en désaveu, encore que la loi ait exigé pour cet acte un pouvoir spécial.
Mais on demandera comment la partie pourra obtenir la réparation du tort que lui causeraient les actes qu'elle n'aurait pas autorisé son avoué à faire?
Nous répondons qu'on aura contre l'avoué l'action ex mandato pour sortir indemne; action qui ne pourra préjudiciel' à la partie adverse , à la différence de celle que produit le désaveu : c'est que, dans le premier cas, où il ne s'agit pas d'offres, de consentements , d'aveux, la partie adverse n'est pas obligée de demander à l'avoué l'exhibition de ses pouvoirs; elle peut justement présumer qu'il en est muni, c'est que, dans l'autre cas, elle est avertie qu'il pourrait y avoir lieu à l'action en désaveu , et que, par conséquent , elle a a s'imputer la faute de ne l'avoir point prévenue, en exigeant l'exhibition des pouvoirs (1).
CC Des Quest. 382 et 614 bis, nous avons renvoyé au titre du désaveu l'examen de la nature et des effets d'une constitution d'avoué. C'est ici le lieu de tenir notre promesse.
(1) Au reste, cette question n'est point aussi importante dans la pratique qu'on pourrait le croire an premier aspect. En eflet, il n'est peut-être pas un cas , hormis ceux <le l'art. 352 , où les dispositions de la loi , qui exigent un pouvoir spécial, rendent utile l'action en désaveu.
En eflet, il faut distinguer, parmi ces cas, 1° ceux où il s'agit d'actes de procédure pour lesquels la loi exige qu'il soit donne à l'avoué un pouvoir spécial par la signature apposée à es actes , soit par la partie , soit par si.n fondé de pou voir ; 2° ceux dans lesquels l'avoué a besoin d'un pouvoir constaté par un acte séparé.
Les premiers cas sont les plus nombreux ; ce sont , par rapport an\ avoués, ceux des art. 216, 218, 309, 353, 370, 384 et 511 du Code île procédure ; <t , par rapport aux huis- Mers, ceux îles art. 66 et 2185 du Code civil. Mais la partie au nom de laquelle sont faits les actes dont il s'agit en et s articles peut, ainsi que le remarque M. Pigeau, t. 1 , p. i I 2, en objecter la nullité , sans être obligée de désavouer, le défaut de la signature voulue par la loi les rendant radicalement nuls.
Les autres cas sont ceux des art. 556 et 709. Le premier ne concerne que les huissiers, qui ne peuvent, sans pouvoir spécial, mettre un jugement à exécution par voie de saisie immobilière ou d'emprisonnement. Il est évident qu'ici l'huls*icr n'est point sujet à désaveu; car celte action n'est accordée que dans l'intérêt de la partie au nom de laquelle cet officier ministériel aurait agi; car c'est à celui contre lequel il exécute ce jugemeai à fui demandée la re-
présentation du pouvoir spécial, afin d'arrêter, en cas qu'il n'existe point, la saisie ou l'emprisonnement, qui seront déclarés nuls a défaut de ce pouvoir. Cette nullité pourra sans doute donner lieu, de la part de cet individu, à une demande en dommages-intérêts contre la partie au nom de laquelle l'huissier aura mis le jugement à exécution. Mais pour y défendre, aurait-elle besoin de désavouer l'huissier? Nous ne le pensons pas ; elle n'aurait qu'à l'appeler en garantie, conformément à l'art. 1031. {V". nos questions sur l'art. 556.)
Reste l'art. 709, qui exige que l'avoué, dernier enchérisseur d'un immeuble vendu par expropriation forcée, déclare l'adjudicataire , et fournisse son acceptation , sinon représente son pouvoir qui demeurera annexé à la minute desa déclaration, faulede quoi il sera réputé adjudicataire en sor nom. En ce cas encore point «le nécessité de désavouer l'avoué, puisque sa partie n'a rien à craindre des suites de son enchèr*; , la loi voulant qu'il représente son pouvoir.
Ce rapprochement desdispositions de la loi relatives au pouvoir spécial des officiers ministériels nous semble démontrer que le législateur a entendu limiter l'application de l'art. 352 aux seuls cas qu'il exprime, et que, dans tous les autres, un officier ministériel doit être présumé, relativement «i la partie adverse de celle pour laquelle il agit, avoir pouvoir de la part de celle-ci , sauf contre lui l'action résultant de l'art. 1031 , ou l'action ex mandato , afin de sortir indeutme. T. Pigkac, t. 1, p. I.u
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Cette véi Ité, i « connue par la Cour de l'.« lançon, le 8 prairial ■■ \ l t. 10 p. 336 serait absolue, et ne comporterait aucui a, si l'on
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l'art. 352 est venu signaler quelques exceptions au pouvoir presque absolu de l'avoué. Il a désigné quelques actes <pie celui d ne peut faut- sans on mandat exprès, indépendant du mandai général que lui dot Dstatotion.
Nous voici donc amenés à résoudra la question n M Cain-
«le dire que la disposition qui nous occupe est ex© ptionodle, pour indiquai qu'elle est limitative. Voilà ce que décident MM. Gabi i « I l ward de Laaesasp, t. 2, p. 73, n° 5, en circonscrivant leur solution dans l'hypothèse où un mandat primitif pour suivre l'instaure avait ete donné a 1 avoué. Avec oafSj trictiou, nous n'y trouvons rien de répivhensible.
Mais , si ce mandat n'a pas eu lieu , si l'avoué s'est constitué sans en avoir reçu mission de la partie, il va sans dire qu'alors, quel que soit lacté ou la procédure qui a eu lieu, celui au nom duquel on Ici a faits peut tou "urs les désavouer. Carie motif qui empêche le desaveu contre les actes ordinaires, c'est qu'ils sont censés compris dans le mandat général ad lites, donné au commencement de 1 instance. Si ce mandat n'existe pas. il ne peut évidemment servir de base à aucune procédure. Dans ce dernier sens l'article 352 n'est donc pas limitatif.
M. Carré semble néanmoins repousser notre distinction, à la note de la Quesl. 382, lorsque, repondant à M. Demiau-Crouzilhnc , il dit que si. contre toute supposition, un avoué, porteur de pièces pour donner une consultation, oubliait ses devoirs au point d'intenter une action , la partie en prouvant le dol et la fraude, aurait son recours en u<>mma:;es-interèts Mais s'il y a eu erreur et non pas fraude, comme dans l'affaire Marchais-Dussablon [J. Av.
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t. 26, p. 110), qu'arrivera-l-il ? Aussi notre opinion est-elle partagée par MM. Dalloz, t. 5, p. 93, n° 3; Piceau, Comm., t. 1, p. 630; Thomink Dbshazcres, t. 1 , p. 560, et Boitard , t. 2 , p. 296.
Sans doute, généralement parlant, la circonstance que les pièces du procès sont entre les mains de l'avoué, suflit pour faire croire au mandat qu'il a de le poursuivre; Grenoble, 9 déc. 1815 (/. Av., t. 5, p. 3î0), et Bordeaux, 31 mai 1839 (J. Av., t. 57, p. 474). Voy. au surplus notre (Juesl. 382.
Mais celte règle n'est pas sans exception. 11 faut en effet qu'il les ait reçues de la partie elle-même et non d'une tierce personne, comme l'a jugé le 29 janv. 1822 {J. Av., 1. 10, p. 381), la Cour de Nîmes qui a décidé en même temps que la présomption du mandat qui résulte de la remise des pièces peut se détruire par une preuve contraire. Semblable décision de la Cour de Paris , le 31 janvier 1815 (/. Av., t 10, p. 362), et de la Cour de Lyon , le 1^ avril 1824 (J. Av., t. 27, p. 197; S. 25.2.107).
Enfin la Cour de Liège a jugé, lel4aoûl 1835(Journ.aedruxelles, t. 2 de 1835, p. 522), qu'il y a lieu à désaveu contre l'avoué et l'huissier qui ont fait les actes d'une procédure d'appel sans mandat spécial de la partie prétendue appelante, mais d'après les instructions de l'avocat de première instance , auquel aucun pouvoir n'avait été donné à cet égard.
Toutes ces décisions confirment évidemment notre opinion, qui , au reste, est implicitement embrassée par M. Carré, sous la Qucsl. 1302.
11 est superflu , comme le fait observer M. Dalloz , t. 5 , p. 95 , n° 1 , de di e que, pour que le désaveu soit admis, il ne suffit pas que l'acte reproché à l'avoué ail été signifié sans mandai ; il faut encore prouver que cet acte a servidebase au jugement ou à l'arrêt attaqué par voie de désaveu, et qu'il soit justifié que sans cela il aurait été possible de juger autrement. La Cour de Besançon s'est ainsi exprimée, le 31 juillet 1811 (/. Av., t. 10 p. 353), et le 4 août 1808 (J. Av., t. 5, p. 167). 33
CC 1301 bis. L'avoué qui , par négligence ou par dol, a laissé prendre un jugement par défaut, doil-il être désavoué ou simplement appelé en garantie?
L'avoué qui a laissé prendre un jugement par défaut n'a point agi , el il est dans la nature de l'action en desaveu qu'elle ait pour objet un acte, et pour but l'anéantissement de cet acte, comme fait sans pouvoir ; dans ce cas, la loi n'accorde qu'une action en garantie contre l'avoué qui, par sa négligence, a causé le préjudice éprouvé par son mandant (1). Mais cette action ne doit point être confondue avec le désaveu : 1» Dans la forme : elle ne doit cire dirigée que contre l'officier, à moins cependant que l'adversaire n'ait élé complice de la négligence ou du dol , auquel cas on peut agir contre lui ; 2° dans ses effets: le désaveu déclaré valable anéantit les actes qui en étaient l'objet; l'action en garantie produit des dommages-intérêts, mais laisse subsister le jugement par défaut , et tons autres actes faits au profit de l'adversaire;mais si ce dernier avait élé complice, on pourrait employer contre le jugement , outre les voies ordinaires, celle de la requête civile pour dol personnel : cette doctrine est professée par M. Piceau , Comm., t. 1, p. 619, et par M. Dalloz , t. 5, p. 93, n° 3, in fine.
Ces dernières observations s appliquent également au cas où l'action en garantie aurait pour objet un acte quelconque, susceptible d'être l'objet d'un désaveu ; c'est ce qu'enseigne M. Carré, infrà, Qucsl. 1314. 33
,C, COans une consultation donnée en 1821, M. Carre avait a iopié otite tlotlniie la -icvelopper. 3
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l'action en désaveu procède valablement contre im huissier. Cela posé, comme il est égalemenlinconteslable que la remise de l'original tient lieu de pouvoir à l'avoué, on doit reconnaître que le désaveu de ce dernier, par la partie qui prétend que l'acte d appel a été donné à son insu, ne peut valablement procéder qu'autant qu'il a été formé et jugé préalablement contre l'huissier auteur de l'exploit; et peu importe que l'avoué tienne l'original de cet huissier lurmême, comme l'a supposé l'othier, ou de tout autre, puisque le fait d'un appel intereté à l'insu d une partie employée aux qualités de l'exploit, ne peut être imputé qu'à 1 huissier qui l'a signifié. 11 y a plus, d'après Rodier, dont l'opinion , en ce point , est, à la vérité , contraire à plusieurs auteurs qu'il cite , il. faudrait, en ce cas, s'inscrire en faux contre l'exploit; mais nous pensons que le désaveu suffit. ( F. Kodier sur l'art. 16 du lit. 2 de l'ordonnance.) C'est aussi ce que la Cour de Rennes a jugé par arrêt du 14 déc. 1810
CC Cetle opinion nous paraît bien fondée; elle est encore consacrée par un second arrêt de la Cour de Rennes du 9 mars 1818 (</. Av., t. 10, p. 368). 33
1304. Faul-il nécessairement former V action en désaveu pour contester des déclarations faites par un avoué dans les qualités dun jugement?
Nous avons dit t. 1er, Quest. 601, que le défaut d'opposition aux qualités rendait une partie non recevable à contester ce qui y est énoncé; d'où suit nécessairement que toute déclaration de l'avoué contenue aux qualités, et qui peut porter préjudice à la partie, a son effet, mais seulement jusqu'à l'action eu désaveu , formée en conformité de l'art. 352.
[[Nous partageons cet avis. 3]
i 305. La partie au nom de laquelle, a éic fait un acte sans pouvoir est-elle la seule qui puisse le désavouer, dans les cas où l action en désaveu procéderait , conformément à la solution donnée sur la Quest. 1301 ?
Oui, sans doute : la partie adverse ne peut désavouer l'acte, parce que la foi est due à l'officier ministériel qui l'a rédigé; tant que la partie elle-même au nom de laquelle il a été fait ne conteste pas , cet officier est présumé avoir agi eh vertu de pouvoirs.
CCC'est ce qu'a jugé , avec raison , la Cour de Grenoble , le 9 décembre 1815 y. Av., •. 5, p. 340)33
Mais il est à remarquer, relativement aux actes qui pourraient être déclarés nuls par défaut d'une signature que la loi exige, soit de la partie, soit de son fondé de pouvoir , que la nullité de ces actes peut être oppoiiée par la partie adverse. Coy. I'icbau, t. 1, p. 412.
CCCes observations sont justes. 33
Art. 353.. Le désaveu sera fait au greffe du tribunal qui devra en connaître, par un acte signé de la partie, ou du porteur de sa procuration spéciale et auibentique : l'acte contiendra les moyens, conclusions, et constitution d'avoué.
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cune incertitude sur la volonté et l'identité du désavouant, et son DMOdatalre ne remplirait plus qu'une pure formalité.
Cette opinion peut ètresui\ie, mais la nôtre nous sen- : elle
écarte toute difficulté. Au reste, si Ion adm<
la modifient, il faut convenir au moins que rien ne paraît dispensa I vouant de signer en présence du greffier, ou de donner la procuration que veut la loi. Une procédure en désaveu est trop important! s ré-
sultats, pour se relâcher d'une garantie prescrite par le législateur. 'J'oy. art. 355, 356 et 358,)
[CAux raisons présentées par M. Carré, pour démontrer que la signature on de la partie ou de son mandataire est indispensable, on peut ajouter que le
^ Nous pensons que .
1° Le desaveu, formé sous le Coile de procédure, d'actes de procédure rédigés en 1793 doit être jugé conformément aux principes de l'ancienne législation. Paris, 9 mai 1812, /. Jv.t t. 6, p. 692.
2° L'action en désaveu formée incidemment à une demande principale était , sous l'empire de la loi du 24 août 1790, dispensée «lu préliminaire de la conciliation. C«ss., 2A lln-rm. an 8, J. Av., t. 7, p. 178 ; S.,
1.1.334. Aujourd'hui toutes lfi demandas en désaveu en sont dispensées par l'art. 49, 7°, du Code de procédure cirile.
3° Devant la Cour de cassation, la requête en désaveu est nulle si la quifance de la consignation de la somme de cent cinquante francs n'v est pas jointe. G lie nullaé n'est pas couverte par une consignation postérieure. Cour de cass. de Bruxelles , 27 déc. 1835, J. «le Bruxelles, t. t de 1836, p. 98; art. 1er et 2', 2' pirt. «lu règlement de 1738, sur la procédure en cassation. ]
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greffier n'a point reçu de la loi le pouvoir de constater que la personne qui se présente pour désavouer ne sait point signer, comme il l'a reçu , dans le cas des articles 174 et 175 du Code de proc. civ. La différence vient de ce qu'il y a bien plus d'importance en matière de desaveu a reconnaître l'identité de la personne qui se présente.
A ceux qui se plaignent, comme M. Lepage, de l'incapacité dont on semble ainsi frapper les personnes illettrées, en les forçant à se servir de l'intermédiaire d'un tiers, il est facile de répondre que cette incapacité ne vient pas de la loi mais de la personne elle-même , qu'elle est, au surplus, la même que celle où se trouve cette personne de passer en général un acte sous sein" privé quelconque, et qui l'oblige à se servir également d'un tiers pour constater toute espèce de conventions.
Du rapprochement des art. 45, '218, 274 et 275 du Code de proc, on peut déduire un nouveau motif de décider- Le législateur a pris la précaution d'exiger en cas de récusation, d'inscription de faux, de désaveu, un acte signé de la partie, ou de son fondé de pouvoirs, tandis qu'en matière d'enquête, si le témoin ne sait pas signer, il ne prescrit qu'une mention de celte impossibilité.
C'est l'avis unanime de MM. Pigeau, Pr. civ., t. 1 à l'art. 3 du chap. Désaveu ; Pigeau, Comm., t. 1, p. 621 ; Favabd de Langl\dk, t. 2, p. 73, n° 1. et Dalloz, t. 5, p. 115, n° 1. Ce dernier auteur est néanmoins un de ceux qui pensent que l'attestation du greffier suffirait pour constater l'impossibilité de signer du fondé de pouvoirs; parce qu'alors la procuration annexée à l'acte de désaveu viendrait corroborer l'attestation du greffier. Cette opinion, que M. Dalloz n'émet qu'avec réserve, ne nous semble pas exacte d'après les motifs cidessus. Néanmoins nous devons rappeler que la difficulté est sérieuse, ainsi que nous l'avons énoncé en notre Comm., du Tarif, 1. 1, p. 354, n° 4.]]
[[1300 bis. Que faul-ilpour qu'un mandat soit suffisant à l'effet de former un
désaveu ?
Un mandat général pour gérer toutes les affaires du mandant ne peut cer» lainement suffire pour formuler valablement un désaveu. C'est ce qu a décidé la Cour de cass., le l°r fév. 1820 (/. Av., t. 10, p. 373; S-, 20.1.346), en faisant l'application du texte formel de l'art. 353.
Mais pourrait-on considérer comme spécial celui qui contiendrait pouvoir d'intenter ou de repousser une action? Oui, parce qu'alors la procédure étant dirigée au nom du mandataire, c'est en quelque sorte lui-même qui se trouve partie au procès. 11 représente du moins le véritable intéressé pour tous les actes et tous les incidents auxquels l'instance peut donner lieu. C'est l'opinion de MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 621, et Dalloz, t. 5, p. 115, n° 2. Il est prudent néanmoins d'énoncer dans la procuration les principaux événements qui peuvent se présenter dans le cours du procès, en donnant au mandataire pouvoir spécial d'y aviser.
M. Pigeau ajoute, avec raison, qu'un pouvoir général de faire tout désaveu remplirait le but de la loi. Et c'est la clause que nous conseillons d'insérer dans la procuration à l'effet de poursuivre une instance.33
CCi30Gter. L'omission de quelqu'une des formalités prescrites par l'art. 353 pour l'acte de désaveu en entraîner ait-elle la nullité?
Cette nullité, ni aucune espèce de déchéance n'étant prononcée par la loi , il faut décider, avec M. Thohine Desmazukks, t. 1, p. 562, que les irrégularités ne seraient point irritantes, a moins qu'elles ne portassent sur une forma-
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On voit que la demande en désaveu d'un acte judii lied un
acte extra judiciaire, est formée tantôt par act par ac
tion incidente.
Quand elle est formée par action principale, au sujet d'un nclc sur leqn n'y a point d'instance , le demandeur, qui a l< désaveu, en fait signifier copie, tant à l officier désavoué qu aox ressées, avec assignation de comparaître dai oui -
nement {Voy. Bebbiat Saisit Parx,p >t munie que cette
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Quand elle est incidemment formée dans le cours dune il encore
pendante , la demande ne coi ie dans la simple copie du désai i n, si-
gnifiée par acte d'huissier , tant à celui contre lequel est dirigé le désaveu, qu'aux autres avoués de la cause pour leur partie; cette seule signification vaut sommation de repondre au desaveu
(1) Sur l.i question Je savoir si l'action on désaveu resi d'un certain ilélai , f. ci-apre» Quest
Tir. XVIII. Du Desaveu. - Aut. 35-i. Q. 13«S. 367
[[ L'officier ministériel désavoué ayant un intérêt d honneur et d'argent
dans la contestation, il est nature! qu'il y soit considéré comme partie principale, et appelé, soit par exploit, soit par acte simple, suivant les circonstances. Aussi déjà, sous l'avcienne législation, la Cour de Bruxelles avait décide, le 4 thermidor an XIII (J. Av., t. 10, p. 339), que dans une instance en requête civile, le désaveu dirige contre l'avoué n'est pas régulier s'il ne lui a pas éle signifié. Et, le 21 novembre 1817 (J. Av.,i. 10, p. 366), la Cour d Agen a jugé, par application du même principe , que la reformation d'un jugement sur des* aveu ne peut être demandée contre les parties avec lesquelles il a été rendu, qu'autant que l'appel en a été aussi dirigé contre l'officier ministériel. ]]
1309. Est-il un délai passé lequel on ne puisse former l'aclion en désaveu?
Cette action peut être formée aussi longtemps que la partie, au nom de laquelle l'acte à désavouer aurait été fait sans pouvoir, ne l'aurait pas approu\ éf soit expressément, soit tacitement.
La même décision a été rendue sous l'empire de l'ordonnance, par arrêt de la Cour de cassation du 18 août 1807. (Voy. S., t. 7, lre part-, p, 481, elJ. Av., t. 10, p. 346.)
CC Le même principe a été consacré par la Cour de Paris, le 9 mai 1812 (J. Av., t. 6, p. 692). Ainsi les lois antérieures au Code de procédure ne prescrivaient aucun délai. Lors de la rédaction de ce Code, la Cour de Grenoble demanda que le désaveu ne fût pas recevable un mois après 1 arrêt de la Cour d'appel. Ces observations ne furent adoptées qu'en partie. Un délai fut tixé au désaveu dirigé contre un jugement exécuté (art. 362). Il en résulte que , dans tous lesautrescas, le délai est illimité. C'est l'avis de MM. Pigeau , Proc. civ.y t. 1, à l'art. 2 du chap. Désaveu; Berriat Saint-Prix, p. 352 , n° 16; Demiau- Crouziluac, p. 264 ? et Hautefeui^le p. \dd. 21
Il 1307 bis. Après le jugement, comment doit être poursuivi le désaveu, s'ilest foimé dans l'année de ce jugement ?
Dans ce cas, le désaveu est poursuiyi par action principale, on signifie la demande par exploita domicile. C'est ce qu'enseignent MM. Favardde Laisceade, V° Désaveu, t. 2, p. 75, et Lepace, p. 232; et, en effet, linstance n'existant plus, les parties ne sont plus en présence, l'acted'avoué ne serait plus praticable. Cependant, M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 633, établit une distinction, et il pense que, dans le cas où l'avoue exerce encore ses fonctions, il doit occuper sur le désaveu , qu'il regarde comme l'exécution du jugement, et il se fonde sur l'art. 1038 du Code de procédure civile. Nous pensons que c'est une grave erreur, parce qu'il est impossible de considérer comme l'exécution d'un jugement la demande en nullité de ce même jugement; la prise à partie, la requête civile devraient alors cire considérées comme des exécutions, ce qui ne nous parait pas admissible.
Notre opinion est partagée par M. Dalloz , t. 5, p. 116, n° 5. ]]
I30W. La défense en désaveu peul-clle être fournie par requête P
Oui, d'après l'art. 75 du Tarif (1).
C[ C'est aussi noire opinion, exprimée en notre Comm. du Tarif, 1. 1, p. 350,
(î; P,t à la j>.i£e suivante , la note do conimentuir?.
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CC Si le desaveu est dirigé contre un agréé, la méo vie. ]]
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CC M Pavai a di Lancia*!, t 2. p. 75, p -. émet la même opinion laquelle nous ne voyons pas d objection. DD
[[ 1309 bis. Si le désavoué est mort, le désaveu doit -il être signifie à ses turitùn
collectivement ou individuellement.'
M. Boitard, t. 2, p. 301 , enseigne que, le desavouant n'étant pas a connaître les héritiers du défunt, une assignation collective devra pour mettre ses héritiers en cause, comme le §3 de l'art- 447 l'an pour
l'exploit d'appel notifie aux héritiers d'un intime qui est decede depuis le jugement.
Nous croyons, au contraire , avec M. Pigeau, Comm., t. 1, p. C2Î, que ;
(1 ^Remarquons que l'officier désavoue, ou, i'J est décédé , son héritier , doit proposer Contre le désaveu ses moyens de défense , pr une requête signifiée dans la quinzaine.
Cette quinzaine court à partir de la signTication du disaveu , lorsqu'il a ét< (ail par ai le d'avoué à avoué , et lorsqu'elle a eu lieu par exploit à personne ou domicile, à partir de la constitution d'avoué faite par
l'officier désavoue, dans les délais d ajournement.
I.e demandeur en désaveu peut, dani la huitaine , répondre aussi par une rtçaêlc aux défenses qu'a fait signifier le désavoue.
I • s autres parties peuvi/nt également faire signifier leurs moyens de défense, lorsqu'elles en ont à proposer contre le déssreu, ce qui arrive souvent.
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cepLion de l'art. 447 est trop exorbitante du droit commun pour pouvoir être étendue au delà du cas pour lequel elle a été faite, et qu'une disposition expresse serait nécessaire pour la rendre applicable au cas du désaveu.
Peut-on dire avec quelque fondement que le désavouant est censé ne pas connaître les héritiers du désavoué, lorsqu'un créancier quelconque ne serait pas admis à se prévaloir du bénéfice d'une pareille présomption?
C'est aussi l'avis de M. Dalloz, t. 5, p. 116, n°3. ]]
[[ 8 309 ter. Lorsque le désaveu s'adresse à l'avoué lui-même qui a cessé ses fondions , est-il nécessaire de lui notifier en même temps une assignation ?
M. Piceao, Comm., t. 1, p. 624, pense que ces mots de l'art. 355, avec assignation, ne s'appliquent qu'au cas où le desaveu est notifié aux héritiers, parce que ceux-ci sont des particuliers qui peuvent ignorer l'obligation où les met l'acte de désaveu de comparaître pour y défendre dans tel délai , devant tel tribunal, etc.; mais que, l'avoué lui-même n'ayant pu perdre les connaissances de son état en l'abandonnant, on n'a pas besoin de l'appeler par une assignation ; il est censé savoir ce qu'il a à faire du moment qu il connaît le désaveu.
Nous croyons celte opinion très hasardée. Quoique ancien avoué, celui contre lequel est dirigé le désaveu n'en est pas moins un simple particulier, désormais étranger à la cause dans laquelle il a jadis occupé, et qui, par conséquent , ne peut y être appelé que par les voies légales ordinaires. Une assignation a personne ou domicile nous semble donc la seule marche régulière, tant vis-a-vis du désavoué que vis-à-vis de ses héritiers. Et, si la rédaction de l'art. 355 laisse penser d'abord le contraire, c'est uniquement par l'effet d'un vice de rédaction, que 1 interprétation de la doctrine et de la jurisprudence doivent corriger. M. Dalloz , t. 5, p. 116, n° 3, partage notre sentiment sur ce point. 31
Art. 356. Le désaveu sera toujours porté au tribunal devant lequel la procédure désavouée aura été instruite, encore que l'instance dans le cours de laquelle il est formé soit pendante dans un autre tribunal ; le désaveu sera dénoncé aux parties de l'instance principale , qui seront appelées dans celle de désaveu (1).
C Notre Cornrn du Tarif, t. 1, p. 358. n0' 18 et 19 } — Code «le proc, art. 49 358- — [Notre Dicf. peu. de proc, v° Désaveu, n°' 49, 50. 52 à 56, 09. — [).-villeneuve. tod., nos 1 1 et 1 7.— Arm. Dalloz, eod., n°* 132 à 143. — Carré, Compéieuc, 2e part., liv. 2. lit. 1, ait 22"), Q. 192, cd. in-8°, t. 3, p. 278 et art. 2S3, Q. 314, éd. io-8", t. 4 p. 364 — Questions traitbbs: Où se portera l'action en désaveu Tonnée sous l'appel relativement à un acte f.iii en première inst.mce? Quelles sont les règle* générales de compétence en cette matière? (2.1310. — Devant quel tribunal doit «ire porté le désaveu, lorsqu'il ya«o arrêt infirmatif. ou renvoi de l'affaire devant un tribunal autre que celui qui a tendu le jugement, ou bien lorsqu'il y a eu règlement de juges ? Q. 1310 bis. — le désaveu formé contre un mandataire constitué devant un tribunal de commerce est-il porté à ce tribunal ? Q 1311.3 '
1310. OU se portera l'action en désaveu formée sous l'appel , relativement à un acte fait en première instance ? [[ Quelles sont les règles générales de compétence, en celte matière?]]
II résulte évidemment de l'art. 356 que, si le désaveu a lieu sous l'appel, pour es procédures faites au tribunal de première instance, ce sera devant ce der-
[î] Le commentaire <le. cet article se trouve compris dans celui Je l'art. 3il.
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Ainsi l'art. 354 régit un cas où l'act< u- est supposé app iVin-
stance pendante ; l'article 356en régit un autre, où cet Iran-
sera l'instance pendante.t mconçoil que la procédure devait êti 'ans
l'un et l'autre cas; voilà donc une distinction m la nature des en
résultant implicitement des dispositions des art. 351 et 356, que les auto enseignent, et qu'il faut admettre, encore qu'elle ne soit point expresse.
11 suit de cette distinction, que l'acte dont il s'agit dans l'art 356, esl un sur lequel U n'existe pas d'instance ; car s'il y avait instance encore pendante. ce serait l'art. 351 qui serait seul applicable. * Ains ! le cas
n'existe pus d'instance sur l'acte désavoué, quel- a, ours porté
au tribunal devanl lequel la procédure d. savouée aura été instruite. » ( Art- 356). Cependant le contraire est expressément cent dans 1 a ainsi conçu :
« Lorsque le désaveu concernera un acte sur lequel i/ n'y a poinl dfinstam demande sera portée au tribunal du défendeur. » Le tribunal où la pmc désavouée aura été instruite , cl celui du d* peuvent être diflen nts s'ils
étaient toujours les mêmes, l'article 358 ne serait qu une répétition fort inutile de l'art. 350; mais s'ils sont différents, les deux articles sont en contradiction car l'un £58) renvoie devant le premier tribunal le desaveu (Tun acte sur
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lequel il n'y a point d'instance, désaveu que l'autre (550) allribue au second. Celte nouvelle contradiction exige donc une nouvelle distinction.
Qu'est-ce qu'un acte sur lequel il n'y a point d'instance? C'est un acte sur lequel il y a eu une instance terminée, ou sur lequel il n'y a encore eu aucune instance. Mais dans quel sens l'art 358 l'a-t-il entendu? Dans le second; en effet, 1° admettre la première interprétation, c'est faire dire au législateur autre chose qu'il n'a dit précisément, car l'art. 358 ne parle pas d'un acte sur lequel il n'y a plus d instance; c'est faire naître entre les art. 358 et 35(3 une contradiction qu'on ne doit pas aisément supposer dans la loi; toute autre interprétation est préférable. 2° La seconde interprétation lait disparaître celte contradiction : l'art. 350 parle d'une procédure, l'art. 358 parle d'un acte celle différence dans l'expression en suppose une dans la pensée; \a procédure instruite suppose une instance, l'article entier la suppose terminée, comme nous l'avons dit tout à I heure; ainsi Tari. 356 parle d'une procédure sur laquelle il n'y a plus d'instance; l'art. 358 ne dit pas une procédure, mais un acte sur lequel ilrCy a point d'instance; il s'agit donc dans le premier d'un acte précédé ou suivi d'une procédure qu'on attaque; dans le second, il s'agit d'un acie isolé, trxtrajudiciaire; il n'existe donc plus aucune contradiction, si cette distinction est admise; or les termes de la loi la rendent presumable ; la contradiction qui existe sans elle, la rend nécessaire : M. Pigea H, l'un des rédacteurs du Code, l'enseigne; enfin, la raison la conseillait au législateur. En effet, le tribunal devant lequel il a été fait une procédure peut, mieux que tout autre, apprécier les actes qui la constituent, de là I art. 350; mais un acte extrajudiciaire peut être également jugé par un tribunal quelconque; l'art 350 dérogeait au principe général, qui saisit de toute action le tribunal du défendeur, cette dérogation était utile, mais elle cessait de l'être dans le second cas, et l'art. 358 revient au principe général.
Nous avons cru devoir entrer dans ces développements, parce que les auteurs ne nous paraissent pas s'être expliqués d'une manière satisfaisante sur la compétence du désaveu. 11 est vrai que M. Fickau, Comm., t. I, p 008, établit la dernière doctrine, mais sans en donner aucun motif 11 résulte de celte dernière interprétation que toute distinction entre le désaveu p)incipal et incident est indifférente, quant à la compétence; car, s'il s'agit d'un acte suivi d'une instance terminée, l'art. 358 seul est applicable, c'est-à-dire que le désaveu incident, s il est formé dans le cours d'une autre instance, ou pri'ncjpal, s il est formé indépendamment de toute autre instance, doit toujours être jugé par le tribunal devant lequel la procédure a été instruite, et que dès lors l'art. 350 établit un principe général et non une règle spéciale au cas où le désaveu serait formé dans le cours d'une instance pendante, ainsi qu'on serait tenté de le croire d après le contexte assez obscur de cet article. 11 faut aussi décider que le désaveu formé contre un acle isolé, c'est-à-dire, sur lequel il n'y a point eu d'instance, doit êtresoumis^au tribunal du défendeur, encote qu'il soit formé pendant le cours d'une instance pendante en un autre tribunal; c'est ce qui résulte de ce que l'art. 356 n'est point applicable à un tel désaveu.
C'est par application de cette doctrine qu'un arrêt de la Cour de Douai du 20 février 1820 {J.Av.,t. 10, p. 370), a renvoyé devant la Cour d'appel un désaveu principal formé contre un huissier, à raison d'un exploit d'appel c'est-à-dire d'un acte suivi dune instance, quoique l'huissier fût immatriculé et par conséquent domicilie près le tribunal de première instance; et déclaré en même temps que l'action en désaveu formée simultanément contre lin avoué de première instance et contre un avoué d'appel doit se diviser, de $orte que le désaveu du premier soit porté devant le tribunal de première instance, et celui du second, directement devant la Cour; et que l'arrêt de
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r[|3I Obis. Devant quel tribunal doit être porté le eVa— W, tsrsftfi y afu ar-
n'i infirmalif, ou renvoi do l'affaire devant un tiibunal autre que celui quia rendu le jugement, ou bien lorsqu'il y a eu règlement de juges ?
Cette question est examinée par M. PiCFxr . Comm.. t. 1. p. 6. aDt
auteur pense que, si le jugement a été infirmé, le dés 1 1 « porté de-
vant la (Jour d'appel, par la raison que, si le tribunal de première instance en était saisi, il pourrait arriver qu'il annulât la :i tribunal supérieur
à lui, ce qui serait une >ip.ssé\>ce, et aurait D oar l'ad-
mission du desaveu, le jugement sur lequel l'arrêt infirmai if a été établi était dédarê non avenu: il tire aussi argument A ! art ',7'»< t 170, Cod.proc. ci\., desquels ii résulte, selon lui, qu'un tribunal ne peut statuer sur !a tierce opposition formée conlre un jugement rendu par un tribunal supérieur.
Nous nous rangeons difficilement à l'opinion de M. Pigeau : le texte de l'ai t. 356 est positif et le motif du législateur est évident ; le tribunal vraiment compétent pour examiner la conduite d'un avoue est celui près duquel il exerce; il est en quelque sorte son juge naturel, plus que tout autre il est à même d'apprécier les faits qui occasionnent le désaveu Quant à la raison tirée de ce
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rm'iM jugement de première instance aurait pour eflVt d'anéantir nn arrêt, remarquons que celte nullité n'est que l'effet du jugement, mais n'est point prononcée par le tribunal ; n'en amve-t-il pas autant, par exemple, dans le cas où une pièce vérifiée est tenue pour véritable par un arrêt, et postérieurement pour fausse par un jugement statuant sur inscription de faux formée contre cette même pièce; que des ient alors l'arrêt? Son anéantissement est indirectement produit par le jugement ; il en est de même dii cas de désaveu, et c'est ce qui sert en même temps a repousser l'objection tirée de l'analogie qu'on croit trouver dans les art. 475 et 47G; la différence est grande au contraire, car lorsqu'un tribunal statue sur une tierce opposition, il annuité directement le jugement attaqué; il serait alors contraire au principe des juridictions, qu'un tribunal de première instance infirmât un arrêt, mais encore une fois celte messéance n'a pas lieu lorsqu'il est statué sur un désaveu qui produit seul les effets qui doivent naturellement en résulter. M. Dalloz, t. 5, p. 116 et 117, ti"8 8 et 9, partage notre opinion. 33
4 311. Le désaveu firme contre un mandataire constitué devant un tribunal de commerce est- H porté à ce tribunal ?
Il résulte de l'esprit et des termes du litre entier du Code de procédure civile concernant le désaveu, que l'instruction qu'il prescrit se rapporte aux tribunaux ordinaires dans lesquels militent des officiers ministériels sous le nom d'avoués, et près desquels la loi a placé des magistrats exerçant le ministère public.
Aucune disposition de ce titre n est conséquemmenl applicable aux tribunaux de commerce qui sont d'institution spéciale, et dont la compétence est bornée à une nature ou espèce particulière d'affaires (1).
[[Un arrêt de la Cour de Nîmes du 1 1 juin 1823 (J. Av., t. 27, p. 184), et deux arrêts cités sur la (Juesl. 1 21)6 , consacrent formellement cette doctrine, que M. Favard dk Langi.ade, enseigne, t. 2, p. 75, n° 1, sur laquelle M Dali.oz, t. 5, p. 117, n° 10, élève des doutes, et que M.Tiiomine Desmazuhes, t. 1, p. 505, modifie dans ce sens qu'il reserve au tribunal de commerce le droit de statuer sur le désaveu lui-même, en verlu des termes précis de l'art. 350, sauf à renvoyer au tribunal civil ce que l'incident du désaveu pourrait offrir d étranger à la juridiction commerciale; par exemple, les procédures en vérification d'écritures, l'action en responsabilité ou en dommages, qui pourraient en résulter, etc. Mais cette restriction s'applique à toute espèce de cause portée devant le tribunal de commerce. Four décider la question, il faut s'atlacber principalement à ce texte de 1 art. 356: « L'action en désaveu sera portée au tribunal devant lequel aura eu lieu la procédure désavouée. «
Que dit-on pour échapper à l'application de celle règle?
(l)Vaincmcnt opposerait-on la disposition de l'art. 356, qui dispose que le désaveu sera toujours porté au tribunal devant lequel la procédure désavouée aura été instruite.
On répondrait que les ju^es do commerce ne sont pas autorises à s'appliquer celte disposition, et que leur incompétence , en raiti>n de la matière , est absolue , parce qu'il s'agit d'une action personnelle et ordinaire qui naît de l'inexécution d'un contrat civil; acti in sur laquelle le ministère public «toi t être enti n mément à l'ait. 359.
ï UM . 111.
Le consentement «les parties n.° pourrait couvrir une telle incompétence , parce que l'art. 424 prescrit aux tribunaux de commerce de les renvoyer, encore que le déclinaloire n'ait pas été proposé; ce qui établit une règle de droit public dont le consentement ne peut couvrir l'infraction, ni empêcher l'application devant les tribunaux supérieurs. C est ce qui a été jugé par arrêt de la Cour de Rennes du 19 juillet 1808, cité suprà, Quest. 1296.
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Art. 357, Il sera sursis à toute procédure et au jugement de lin stance principale, jusqu'à cehii do désaveu, à peine de nulli'cependant à ordonner que le désavouant fera juger le désaveu dans un ciblai fixé, sinon qu'il sera fait droit.
£No'r- ( oinm. du Tarif. I. 1. p. 3i9, n° 20. — Noire Dict. <*én. de Proe., *'•* Àcq ■ eitrment, n" îl ; /iniiei., ii°* Cl. 75 i KO. £2 — Ami. Dalloi, eod .. u°* 156 a I 70 — Carré , Com; ■ ;-art .
I iv 2. i'i 4, an. 2s3 Q 314, éd. in-S°. t. 4. p. 364. — Questions traitées : la drsa»* .'r.nt-ii iVieiuiim ilrs iiil«-rli>cu:oires précédemment rendus et le jugement du fond, s'il était indifferMii » tes jagrmeiila et Ht pouv.iit y inflii. M reposait pas sur on de« roo* en» fixé» par I ar".
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— M jii le iritflaftal ne pot,rrait-i| pas du iimins sLiiut par le même jugement sor le deiaveu et fi ml, «i I invlrn. lion .lait m état sur l'un et sur l'auîre ? Q. 1313 — ouei e marche faut-il I ;uur fjire TunuKr le» poursuites qui ont suivi ieiles.iveu? Q. I 3 1 3 i . / . — si. au lieu de fora, irir dn.i.-tide eu ili'umi. dans les cas preTus par l'art. 3i2, la partie appelait l'officier ministériel en eatuaUc devant U i ribanal nisi de l'affaire dans laquelle on opposerait an acte fa t sans pouvoir drm.mde aur.iit -i-lic l'efliet de l'aclion eu désaveu I C'- 1314. — la men»ced*un désaveu de la part de '.'i i.e d»» paitics suffirait-elle pour faire surseoir aux poursuites? Q. 1314 6u.]
(t) JURISPRUDENCE. I ctarer irrcgulure une artiori in dé-av.-ti ,
[ Nous pensons que : | 1rs juges dappel ne peuvent statuer sur !«•
1° Lorsqu'un jugement l'esl borné à de- i foml. Cass. Ier février 1820 [/. Aw , t. 10,
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CCXCVIU. La signification du désaveu, faite soit incidemment, soit pendant le cours d'une instance principale pendante en un aulre tribunal que celui qui doit statuer sur les actes désavoués, il est sursis à toute procédure et au jugement de l'instance principale, jusqu'à celui du désaveu, à peine de nullité.
Si les parties s'aperçoivent que le demandeur en désaveu ne cherche dans ce sursis qu'un moyen de paralyser l'exercice de l'action principale, elles peuvent demander et faire ordonner par les juges devant lesquels est portée cette action, que, faute par le désavouant de faire juger le désaveu dans un délai fixe, il sera fait droit.
131?. Le désaveu suspendrait-il V exécution des interlocutoires précédemment rendus et le jugement du fond, s'il était indifférent à ces jugements et ne pouvait y influer? tZOu s'il ne reposait pas sur l'un des moyens fixés par l'art. 352? Ou si la partie avait laissé écouler, sans en profiter, le délai à elle accordé par les juges?"}]
La Cour d'Amiens tenait l'affirmative dans ses observations sur le projet,mais le Code n'a point fait de distinction. M. Delapokte, t. 1, p. 351, et les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat, t. 2, p. 428, n'en maintiennent pas moins que les dispositions de l'art. 357 ne sont applicables qu'au cas où l'événement du désaveu pourrait influer sur la décision de l'instance principale; autrement, le tribunal pourrait, sans s'arrêter ni avoir égard au désaveu, et sans y préjudicier, prononcer sur le fond.
Nous tlisons, pour l'opinion contraire, que l'art. 357 commande qu'il soit sursis à toute procédure, et qu'on ne saurait raisonner par analogie de ce qui peut se pratiquer en matière d'inscription de faux, attendu que le législateur a laissé au juge la faculté de surseoir ou non au jugement définitif, suivant que l'inscription peut ou ne peut pas avoir d'influence sur ce jugement ; mais ici il n'y a point d'exception, et il y a peine de nullité a violer l'article: d'ailleurs, il est difficile de supposer qu'une partie se porte jamais à désavouer des actes qui seraient indifférents à la décision du fond.
[[ M. Favard de Langlade, t. 2, p. 75, n" 2, enseigne la même doctrine; M. Delaporte, t. t,p.331 ,est d une opinion contraire sans cependant en donner de motifs; mais nous n'hésitons pas à adopter ce dernier avis; la Cour d'Amiens demandait qu'il en lut ainsi, et si le Code n'a point statué expressément sur cette demande, c est que la nature des choses l'en dispensait. En effet, supposons qu'actionné comme héritier, je dénie celte qualité; on m'oppose: 1° un exploit où je l'ai prise ; je desavoue l'huissier; 2° une vente de biens dépendants de la succession en mon propre nom; le désaveu de l'exploit seulement peut-il arrêter l'instance; ne devient il pas évident que je suis
p. 373, S., 20.1.346). F. nos questions sur l'art. 473.
2° La Cour d'appel qui ordonne qu'une demande en désaveu irréguliere sera régularisée ne peut plus statuer sur le fond, avant que son premier arrêt ait été exécuté. Même arrêt.
3° Lorsque, pendant l'instance d'appel, une partie forme un désaveu contre l'avoué qui a occupé pour elle en première instance, la Cour royale ne peut être tenue de surseoir au jugement du fond , si l'acte de désaveu
n'est pas produit devant elle pour la mettre à même de l'apprécier. Paris, 22 juin 1837, J. P.% t. 2, de 1837, p. 597.
4° Celui qui désavoue les poursuites faitas en son nom , en matière d'état comme en toute autre, est lié par son désaveu, et ne peut pas reprendre les mêmes poursuites. Pari», 3 juillet 1812 (J. Av., t. 10, p. 356: S., 14, 2.42). Mais rien n'empêcherait qu'il se désistât de son désaveu, ou qu'il régularisât une demande et une procédure nouvelle, si l'action n'était pas éteinte. 3 18*
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arrêtée parle désaveu forme depuis qu'ils ont été rendus. i ride
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f 313. itfteft te tribunal ne pourrait-il pas du moins statuer pat le n,c;:;c jugement sur le désaveu cl sur le fond, si l'instruction était en étal sur l'un cl sur l'autre?
Nous ne voyons pas d'inconvénient à agir de.cclîe manière, mais le pari i le plus prudent sérail peut-être de prononcer par deux jugements séparés. Nous croyons du moins qu'il est dans le \œu de la loi que 1 instance de deaveu soit vidée séparément et avanl tout.
CC Celte opinion, que nous approuvons, est partagée par MM, Fayard db LANGLADEjt. 2, p. 76, in principio, et Pigeau, Vr. civ>, à l'art. 7 du chapitre Uéaveu. ]]
[Cl 3 13 bis. Quelle marche doit être suivie pour faire annuler les poursuites
qui ont suivi le désaveu?
Il résulte bien de l'article 357 Cod. de proc. civ. que les procédures faites depuis l'acte de désaveu sont nulles, mais cette nullité doit-elle être prononcée, ou a-t-elle lieu de plein droit? On verra ù»/rà, n° 1316, que le jugement qui a suivi la procédure désavouée est nul , sans qu'il soit besoin que la nullité en soit prononcée; l'art. 360 se sert de ces expressions, demeureront annulées, tandis qu'il n'y a dans l'art. 357, que celles ci, à peine de nullité. En règle générale, les nullités ne sont pas de droit ; c'est par exception que la loi prononce la nullité sans qu'il soit besoin d'obtenir un jugement; toutes les fois que le législateur ne s'est servi que des expressions, à peine de nullité , la nullité do t être prononcée par le juge; mais une question plus grave est celle de savoir par qui la nullité sera prononcée ?
M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 627, établit plusieurs distinctions, et, en résumé, il pense que si, devant un tribunal de première instance, aucun jugement n'est intervenu, ou s'il n'a été rendu qu'un jugement par défaut, le tribunal pourra annuler; que si le jugement est contradictoire, on de vr-a s'adresser au juge d'appel ; que si, devant la Cour, l'arrêt est susceptible d'opposition, on le fera annuler par cette voie, et que, dans le cas d'un arrêt contradictoire, on pourra demander la nullité à la Cour elle-même, parce que les procédures auront été faites contre un homme sans pouvoir. Il assimile ce cas à la nullité des procédures faites contre un avoué destitué, dont il a parlé, p. C07 et COS ; cependant, à ce dernier endroit, il a dit que l'on ne pourrait pas se pourvoir par requête civile, parce que l'art. 480, 2°, supposait des nullités commises dans les procédures, et des jugements où les parties avaient été représentées ; et, au contraire, p. 6*27, il termine par ces mots: « On pourrait même l'attaquer (l'arrêt contradictoire] par la requête civile, d'après le n° 2 de l'art. 460. -> Cependant, dans le cas de désaveu, la partie a-t-elle été représentée?...
Nous devons avouer que l'opinion de M. Pigea 0 nous a paru contradictoire dans les deux endroits, et exprimée d'une manière peu satisfaisante.
Quant à nous, la marche la plus naturelle et la seule légale nous paraît être celle-ci :
Si les procédures n'ont pas été suivies de jugement ou d'arrêt ; si, en cas de décision rendue, la voie d'opposition ou d'appel est ouverte, c'est par les voies ordinaires que la nullité doit être demandée ; si, au contraire, le jugement est en dernier ressort, ou si l'arrêt est contradictoire, la voie de la requête civile est ouverte, parce que le demandeur était nécessairement pa> lie au procès, y avait été appelé, mats qu'à son égard, des foi mes protectrices et substantielles et surtout des formes prescrites a peine de nullité ont été violées.
Si la voie de la requête civile ne pouvait être admise, sous le prétexte que les parties n'ont pas ele dûment appelées, ce ne sérail pas encore par de-
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Art. 358. Lorsque le désaveu concernera un acte sur leqoel il n'y a point instance , la demande sera portée au tribunal du uYTendeur (1).
Code de pr, art. 59 — EQlEsrios traités : fin qn*-l cm l'art. 358 peal-il recevoir ion appLkaliou?
1315. En quel cas l'art. 358 peut-il recevoir son application?
Cet article s'applique particulièrement aux cas où «a huissier aurait inconsidérément fait îles offres ou donné des t oos< ntemeats préjudiciables s la partie qui l'aurait chargé de faire un acte exlrajudicioire, par eseoàatc, une saisie-opposition, des offres réelles, elc. [P\ Piceai .t. I. p 41 \ et 116
CtC'est aussi l'opinion de MM. I'igeau, Conim.. t. 1, p. 628; tavard de La*cl.vde, t. 2, p. 76, n°3 ; Thouijb Desmazires. t. 1. p. 366, et Bouard. t. 2. p. 305 à 308. Il faut consulter nos observations sur \zquest. 1310, supra. M. Posas*, comm., t. 1, p. 628, enseigne que, par ces mots: le tribunal du défendeur, il faut
(t) Le commentaire Je cet article est compris daus celui Je Part. 354.
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enlendrc celui où il a exercé son ministère, encore «|u:iyan! cessé ses fonctions, il ne fiit pins domicilié dans le ressort de ce tribunal. Celle opinion nef nous parait pas devoir êlre suivie; et nous croyons , avec les autres auteurs cités, que la loi a entendu parler du tribunal du domicile du défendeur. 33
Art. 359. Toute demande en désaveu sera communiquée au ministère public.
Code de pr., arl. 83. — V . nos questions sur le § 8 de l'art. 480.
CCXCIX. L'instruction dont nous avons tracé la marche, suprà , élnnt achevée, le procès est communiqué au minislèrc public, qui doit être entendu en toute demande en désaveu. L'audience est ensuite poursuivie par un simple acte; la cause est plaidée; le ministère public donne ses conclusions, et le désaveu est admis ou rejeté.
Art. 3G0. Si le désaveu est déclaré valable , le jugement, ouïes dispositions du jugement relatives aux chefs qui ont donné lieu au désaveu, demeureront annulées et comme non avenues; le désavoué sera condamné , envers le demandeur et les autres parties , en tous dommages-intérêts, même puni d'interdiction, ou poursuivi extraordinairement, suivant la gravité du cas et la nature des circonstances.
£ Notre Comment, du Tarif, t. 1 . p 360. nos 27 à 29 ] — Code civ., ait. 1146 et Miiv. — Coi. de pr , art. 128, 132, 1029 et suiv. — £(\otie Dict. gén. de IV, v° Désaveu, n05 51, 70 à 74. — Ami. Dallo/., eod., nos 171 à 177. — Carré, Compétence , 2e part., liv. I, lit. 2, art. 89, Q 114, éd. in-8°, t. 2, p. 219. — I. ocré, t. 21, p 626. — Questions traitées : La nullité du jugement qui aurait donné lieu au dés.iveu a-t-elle lieu de plein droit ? Q. 1316. — Si, dans le cours d'une instance ciui serait de nature à être jugée eu dernier ressort, un acte de cette même instance était desavoué, le désaveu, comme aicrs.soire, serait-il également soumis an jugi ment souverain? Q. 1317. — Quelles sont, à l'égard du désavoue, les suiles du désaveu déclaré valable? Le désavouant doit-il payer tous les frais dans certains cas? Q. 1317 */|,]
CGC. Quand le désaveu est admis, l'acte ou les actes désavoués sont déclarés nuls, ainsi que tout ce qui s'en est suivi.
Les actes désavoués ont-ils été suivis d'un jugement? Ce jugement ou les dispositions relatives aux chefs qui ont donné lieu au désaveu demeurent pareillement annulés et comme non avenus (1).
Au reste, le tribunal prononce les peines portées en l'art. 3G0, et statue de suite et par le même jugement sur le principal, s'il y a lieu, et si la cause est en état (2).
(1)Ainsi,l'on n'cstplusobligé, commesous l'ordonnance île 1667 , de prendre d'abord la voie d'opposilioo , d'appel ou de requête civile, contre le jugement qu'on veut faire annuler, pour introduire ensuite incidemment la demande en desaveu ; une seule action suffit pour faire annuler les actes desavoués et le jugement qui en a été la conséquence.
Cependant, il est possible qu'un jugement te trouve attaqué par la voie d'appel, lors-
qu'il est déclaré nul par la demande en désaveu. Dans ce cas , l'auteur du désaveu qui n'a pas négligé de faire suspendre d'abord l'instance d'appel , n'a qu'à produire à la Cour le jugement qu'il vient d'obtenir du tribunal compétent, et à demander que, vu la nullité du jugement dont est appel, les parties soient mises hors de cause. [Voy. la Quest. 1316]
(2) C'esl-à-dire lorsque le désaveu a été formé incidemment à une instance*
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1319- Si, dans le cours d'une instance qui sei ait de nature à être jugée en dt I nier ressoit , un acte de eellt instance était né, U désaveu, comme
accessoire, serait-il également soumit au jugement souteraml
M. Pige au se fait cette question, t. I, p. 420, et, après avoir sons île prononcer affirmativement, il adopte la in \ par indu
l'art. 371. Nous pensons, comme cet auteur et comme M. Corruuiau V. Jurisprudence des Cours soin \\ t. 3, p. '233, et J . Av.. t. 10, p. 340 . que l'action en désaveu n'est pas, a proprement parler, une au moins relativement à l'officier ministériel contre lequel efle< qu'il suffit d'ailleurs qu'elle intéresse son Donneur et qu'elle l'expoa peines graves, pour quelle ne puisse cire jugée en premier ressort , comme les récusations des jn.
CCNous adoptons celte opinion avec MM. F.vvard de La>glade, t. 2, p. 76,
cl Thosiine Desmazikes, t. I, p. 569, malgré un arrêt contraire de la Cour de
ition du 5 thermidor, an X 111 [J. Av.. t. 10, p. 3îU , qu'approuvent
Mil. Merlin, Eép., t. 3, p. 002. v,J Desaveu, n° 8, etD.xLioz, t. 5, p. 116; n1 11.
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QC 1319 bis. Quelles sont, à l'égard du désavoue, les suites du désaveu déclaré valable? Le désavouant, doit-il payer tous les frais dans certains cas?
Outre l'interdiction , et les peines extraordinaires, le désavoué peut être condamné en tous les dommages qu'il appartient vis à-vis du désavouant et des autres parties. Il est sujet, par exempte, aux frais de tous les actes et \ la garantie des condamnations qu'il a occasionnées a son client, ainsi que l'a jugé la Cour de Paris, le 31 janv. 1815 (J. Av., t. 10, p. 362).
Mais la jurisprudence s'accorde à décider que cette disposition de l'art. 360 est facultative, et que les tribunaux pensent se dispenser.de l'appliquer, tout en admettant le désaveu, lorsqu'ils ont la conviction qu'il n'y a ni fraude, u faute grave de la part du désavoué, et que celui-ci a été seulement victime d'une erreur qu'il n était pas en son pouvoir de découvrir. C'est ainsi que l'ont jugé les Cours de Paris , le 7 fév. 1824 (J. Av., t. 26, p. 110 ; 5-, 25. 2. 106) : de Lyon, le 1er avril 1824 (/. Av., t. 27, p. 197; S., 25. 2. 107), et la Cour de cassation, le 27 août 1835 (J. Av., t. 49, p. 673; Deuill., 1835. 1. 588).
Un arrêt de la Cour de Paris du 12 avril 1806 (./. Av., t. 10, p. 3i'j ; S., 7. 2. 902), a même jugé que le désavouant n'a pas droite des dommages-intérêts tant qu'il lui reste une voie légale pour faire réformer le jugement. On n'a pas oublié que, sous l'ancienne législation, la requête civile était nécessaire pour faire tomber les jugements, même après désaveu accueilli. [K suprànos observations sur la Quesl. 1316.) Nous ne croyons pas que la décision de la Cour de Paris puisse être suivie aujourd'hui, puisque les jugements rendus ensuite de l'acte désavoué se trouvent annules de plein droit. Ce n'est donc pas l'existence de ces jugements qui donne lieu aux dommages-intérêts, mais le préjudice porté à la partie en l'engageant dans une procédure chanceuse. MM. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 632, et Merlin, Rcp., t. 3, p. 601 partagent notre opinion, qui est également celle de M. Carré , p. 279, n° CCC, note l,e.
On demande si, lorsque les tierces parties ont obtenu des dommages cou. tre l'officier désavoué, la partie de celui-ci doit être garante envers les autres du paiement de ces dommages? M. Pigeau, Comm., t. I, p. 630, résout cette question par la distinction suivante : s'il s'agit d'un desaveu intenté par une partie qui n'avait jamais donné pouvoir a l'officier de la représenter, cette partie n'a rien à s'imputer, et, par conséquent, il serait souverainement injuste qu'elle fût exposée à aucune espèce de recours. Mais lorsque le désaveu ne porte que sur certains actes faits par un officier d'ailleurs chargé de pouvoirs généraux, la partie en est responsable vis-a-vis des tiers, comme ou l'est, en vertu de l'art. 1381 du Code civ., de tous les dommages causés par lu personne qu'on avait revêtue de son mandat. Nous repoussons cette distinction dans laquelle M. Pigeau nous parait faire une fausse application de l'art. 1384 du Code civil.
Cet article déclare le commettant responsable des dommages causés, parce que ce commettant est obligé de ratifier tous les actes qui ont été faits par son préposé. Celle disposition rigoureuse qui s étend au quasi-délit n'est que le corollaire de l'obligation civile qui résulte du mandat.
El comment admettre que celui qui a le droit de désavouer un acte fait par son mandataire, de faire tomber les jugements même obtenus par son adversaire et de lui occasionner, par conséquent, un dommage réel, sérieux, peutêtre irréparable, sans pour cela bien évidemment être tenu d'aucune action en garantie, sera force de lui rembourser à titre de dommages, en vertu de 1 art. 1385, les frais faits pour obtenir ces jugements? C'est le cas d'appli uer la maxime : accessorium sequilur principale. J}
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£ Nous pensons que :
1° La faculté d'accorder île* dommagesintérêts, donnée aux juges par l'art. 361 du Code de procédure civile , se convertit en obligation étro.ie, lorsqu'ils sont convaincus que l'officier injustement désavoué a soulferl un aWwilge réel Rennes, 9 mars I s I 8, J. Aw% t. 10, p. 368) , sans que néanmoins le relus pût fournir ouverture à cassation.
2* L'avoué défendeur à une demande for-
me.» > n .1. saveu , ne peut pas conclure i îles d<»m*B*gea> nie êi> qu'il déclare vou oir appliquer au profit île» h>spices Bruxelles, 15 juilM I S ty Journ. de BruxelUs, t. 2 de 1819, p. I-
3° Lorsque de» dommages-intérêts ont éié accorde» a deux avoués, Simultanément desavoii'S. l'acquiescement de l'un au ju cernent n'.nq ê> lie pas l'autre d en appeler Rennes, 17 août 1818 [/. ./... t. 10, P. 371 .]
i y^X-, au Commentaire de ce titre, la raison de celte dernière disposition.
HT. XVIII. Du Désaveu- Art. 3G«. Q. 131». *B
13 1&. L'art. 362 ne s'applique-l-il qu'aux jugements par défaut?
H est évident, disent M. Delaporte, t. 2, p. 432. et les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat, t. 2, p. 432, qu'il s'agit, en cet article, des jugements par défaut auxquels on peut former opposition lors du premier acte tendant à exécution, et, par conséquent, après la huitaine de la signification.
Ces auteurs sont les seuls qui aient émis cette opinion. Il nous paraît, au contraire, d'après les expressions du tribun Perrin, sur l'art. 362. qu'il s'agit, en cet article, d'un terme au delà duquel l'action en désaveu ne peut être intentée, soit qu'elle se rapporte a une procédure sur laquelle un jugement par défaut serait intervenu, soit qu'elle ait trait à une procédure par suite de laquelle un jugement contradictoire aurait été rendu.
Comment admettre, d'ailleurs, l'opinion contraire puisque, dans les jugements par défaut dont parlent les auteurs que nous venons de citer, il ne saurait y avoir lieu au désaveu de la part de la partie condamnée, puisqu'elle n'a pas constitué d'avoué? Le renvoi à l'art. 159 n'a donc pas d'autre objet que d'indiquer des modes d'exécution qui, lorsqu'ils auraient été suivis, rendent l'action en désaveu non recevable.
CC Cette opinion est juste. Elle est partagée par MM. Dai.loz, t. 5, p. 117, n° 13; Tuomine Desmazirls, t- 1. p. 570, et Boitard, t. 2, p. 310 et suiv. ]]
4319. Dans le cas prévu par l'art. 362, est-il nécessaire de signifier le désaveu à la partie en faveur de laquelle le jugement aurait été rendu ?
M. Piceac, t. 1, p. 415, considère ici le désaveu comme principal, parce qu'il concerne un acte sur lequel il n'existe plus d'instance; mais il n'en conclut point qu'il ne doive pas être signifié à la partie au profit de laquelle le jugement aurait été rendu, et qu'il n'y a lieu qu'à mettre l'officier ministériel en cause. Le contraire résulte formellement de l'explication donnée sur l'art. 362 par le tribun Perrin, dans son rapport au corps législatif. (Voy. édit. de Didot, p. 114.)
H est évident, d'après ces explications et le texte de l'art. 362, que cet article établit trois principes; premièrement, qu'il n'est plus permis de se pourvoir en désaveu, lorsque le jugement a l'autorité de la chose jugée, et qu'il s'est écoulé depuis un intervalle de huit jours; deuxièmement, que si le désaveu fait dans la huitaine est déclaré valable, il emporte (voy. suprà art. 360) la réformation même du jugement passé en force de chose jugée ; troisièmement, que le désaveu doit, par conséquent, être signifié aux personnes qui ont été parties à ce jugement.
De ces principes, que le législateur devait consacrer avec d'autant plus de raison qu'il n'a pas fait du désaveu, comme cela se pratiquait sous l'empire de l'ordonnance, un moyen de requête civile, il résulte que l'action est non recevable, si elle n'a pas été signifiée à la partie en faveur de laquelle le jugement a été rendu.
Au reste, ce mode de procéder est en tout conforme aux anciens principes. (Voy. Nouveau Denisarl, au mot Désaveu, § 2, n° 1, p. 295.)
CC Nous adoptons, sans hésiter, cette opinion, qui est aussi celle de M. Demiau-Croizilhac, p. 268.
La loi ne s'explique pas pour le cas du désaveu formé contre un huissier. La demande doit-elle être signifiée à la partie contre laquelle a été fait l'acte désavoué? L'affirmative nous parait incontestable, d'après les raisons qu'on vient de faire valoir relativement au désaveu d'un avoué, et l'on conçoit quelles sont également applicables. Tel est l'avis de M. Piceau,1. 1, p. 436.]]
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Ainsi, pendant tout le temps qui s'écoulera entre le huila celui où l'arrêt est réputé exécuté, et soit l'admission du res , soit la
cassation de l'arrêt, il n'y aura pas ouverture an désaveu, cet uaer-
vant tonte l'autorité de la chose jug< « -.
Mais ii n'en sera pins de même lorsque le rescindant aura été admis cassation prononcée, part e que cette admission, : ion auront
effet tic taire disparaître l'autorité de la chose ju_ id d<*
•a contestation à une nouvelle appi éciation, dé rouvi n . ent, aux
parties toutes les voies d attaque et de défense q liraient pu -
avant le premier jugement.
L'action en desaveu étant une de ces voies, elle est rouverte comun autres. D3
££ t319quater. Quand l action en désaveu de- irrecevable,
dammetit des cas prévus par l'ail. Ô(j2.?
L'acquiescement exprès, tacite ou présumé est un obstacle insunnonl;
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cîil M. Demiac-Crouziluac, p. 270 , à la demande en désaveu : aucun prétexte ou motif, excepté ledol, ne peut faire admettre d'exception à cette règle. Nous adoptons entièrement cette opinion, que M. Pigiau exprime aussi, Proc. civ., t. 1, à l'art. 2 du chap. Désaveu, et Comm., t. 1, p. 030. Elle a été consacrée, le 27 août 1831 (J. Av-, t. 41, p. 530), par la Cour de Nanei, qui a déclaré irrecevable un désaveu proposé après l'exécution volontaire d'un jugement rendu depuis les actes désavoués.
Une autre fin de non-recevoir contre le désaveu pourrait se tirer du paiement qui aurait été fait des avances et vacations dues a l'officier ministériel , a raison des actes qui en feraient l'objet. Quelle ratification moins équivoque, dirait-on, de la conduite d'un avoué et des actes qu'il a faits que le paiement des frais qui lui sont dus pour ces mêmes actes ? C'est ainsi que l'a jugé la Cour de Rennes, le 17 août 1818 (J. Av., t. 10, p. 370). Cependant, il y aurait «le la rigueur, selon nous, à adopter cette décision d'une manière absolue- Une partie peut avoir retiré ses pièces sans les avoir examinées, elle peut n'être pas capable de les examiner elle-même; et ce ne sera que plus tard qu'un conseil éclairé, découvrant l'imprudence ou la fraude dont son avoué l'a rendue victime, l'aura avertie. Nous croyons donc que la recevabilité du désaveu sera, dans ces occasions, subordonnée à une appréciation de fait, comme le sont, au reste, presque toutes les questions d'acquiescement pour exécution. Rien d'étonnant, dès lors, que la Cour de Paris, le 22 juillet 1815 (J. Av., t. 5, p. 338; 5., 16.2332), ait jugé différemment que la Cour de Rennes, et que M. 1 homine Desmazures, 1. 1, p. 571, approuve son arrêt. 33
CC 13I9quinquies. Hors le cas prévu par noire article, l'exercice de l'action en désaveu esl-il soumis à un délai quelconque ?
11 n'en est exprimé aucun dans la loi. Ainsi, lorsque le désaveu a pour objet un acte extrajudiciaire sur lequel il n'y a point d'instance, quoique toutes les autres règles que nous venons d'exposer doivent être suivies, l'action ne sera exposée à aucune déchéance, et pourra être exercée tant que l'acte n'aura pas été approuvé expressément ou tacitement par le désavouant, comme l'enseigne, avec raison, M. Favard de Langlade, t. 2, p. 75.
De même, si l'acte à désavouer est un acte judiciaire, nulle déchéance ne pourra atteindre l'action en désaveu, tant que cet acte ne sera point protégé par l'autorité de la chose jugée. Jusque-là le désaveu sera admis en tout état de cause, même en appel, suivant un arrêt de la Cour de Bruxelles du 17 octobre 1831, et l'opinion de M. Pigeau, Proc.cic, t. 1, à l'art. 2 du chapitre Désaveu. 33
SIXIÈME SUBDIVISION
De la Procédure incidente relative aux récusations , soit d'un tribunal entier , soit des juges en particulier.
Si leCode de procédure, au lit. 8 du livre \'T et au tit. 21, n'emploie le mot récusation que pour exprimer la demande à fin d'exclure un ou plusieurs membres d'un ribunal de la connaissance d'une affaire, néanmoins, dans son accep-* lion générale, ce même mot s'applique à toute exception par laquelle une partie refuse (1) d avoir pour juge le tribunal même dev ant lequel elle est appelée.
(1) Récusation, du verbe latin recusare , refuser, recusatio. {F. au surplus la définition donnée, t. 1, p. 199.)
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Des Réglementé déjuges*
On même différend peut se trouver porté à la f<» s <ii \ toi deai ou p tribunaux.
Si l'un de ers irilum.iux est incompétent , il y ■ lien ifl propos r I exception
déclinatoire pour cause d'incompétence, dool nom ivons ii
S'il n'y a pas d Incompétence . <»n peut demander le renvoi poui i UUspendanct devant le premier tribunal saisi. \ mj r>i. sur i .m iti
M. us si, daDI ers ilciix cas, le renvoi n. !Sl DOS ' I il prêt!
trop de difficultés, H faut te pourvoir en rè§ irisni de juget , sonde I ser le conflit de juridiction existant entre deus ou ptosienri hihuoaoi nue décision qui règle auquel d'entre eux doit rester la connaissance de I affaire.
Tout conflit de juridiction est positif ou négatif -. positif, quand deux ou plusieurs tribunaux retiennent «-^.dément la connaissance d'une affaire; néyalif, quand ils refusent également d'en connaître (3).
C'est au premier seulement que s'appliquent les dispositions du I procédure, sur les règlements de juges, l'art. 3*>3 1 ayant eOttSefVé i la Goor de cassation la compétence exclusive, à l'effet de statuer sur les demandes en règlement fondées sur un conflit négatif (5).
Toute la procédure, en cette matière, se réduit à un jugement qui permet d'assigner (364), et qui doit être signifié, avec assignation, dans un délai de-
(1) Déclinatoire, de declinare, éviter ; or, éviter il'avoir tel tribunal pour juge , c'est bien refuser de se soumettre à sa juridiction.
(2) Au reste, pour prévenir toute confusion d'idées par suite de l'emploi que nous faisons, comme terme générique, de ce mot récusation, dont le Code «le procédure ne se sert que spécifiquement, nous appellerons récusation partielle, celle des juges en particulier.
(3) V . notre Traité des lois ^organisation et de compétence, liv. 2. lit. 5.
(4) F", le commentaire sur cet article.
(5) C'est pourquoi nous définissons le règlement de juges, en tant qu'il est 1 o 1 > j - 1 des dispositions du Code de procédure, la décision par laquelle une autorité judina r» supérieure déclare laquelle, de deux ou de plusieurs autorités qui lui sont subordonnées . doit connaître ifune contestation dont elles se trouvent simultanément saisies.
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terminé (365), à peine de déchéance de la demande en règl^mcn* (366) Du reste, le Code assujettit aux dommages-intérêts le demandeur qui succombe (367) (1).
Art. 363. Si un différend est porté à deux ou plusieurs tribunaur ' de paix ressortissant du même tribunal , le règlement de juges sera porté à ce tribunal.
Si les tribunaux de paix relèvent de tribunaux différents, le règlement de juges sera porté à la Cour royale.
Si ces tribunaux ne rcssoriisscnt pas de la même Cour royale, lo règlement sera porté à la Cour de cassation. (Voy. art. 368.)
Si un différend est porté à deux ou plusieurs tribunaux de première instance ressortissant de la même Cour royale, le règlement des juges sera porté à cette Cour : il sera porto à la Cour de cassation , si les tribunaux ne ressorlissent pas tous de la môme Cour royale, ou si le conflit existe entre une ou plusieurs Cours.
Ordonnance de 16G9 et de 1737. — Voy. infrà, sur les art. 883 et 1028. — [Notre Dict. gén. de pro«.t *i' UiiUliers, n° 207; Règlement étfufet, n°* 1 à 3, 5 à 15, 17 à 42, 44 . 47 a 63, 68 à 72 ; Saisit cnmeii/ière, n° 5"2. — Devill'-neiive , v° Règlement déjuges, n°* 1 à 31 . — Armand Dalloz. eod., n"s 1 à 67. — Carré. Compétence, i* part., lie. 1 1 , lit. 5, art. 296, éd. in-8°; t- 5, p. 28 à 50 , lit. 6, art. 306. éd. iii-8°. i. 5, », 242 à 269; l.ocré, t. 21. p. 299. 492 et 627.— Questions traitébs : Faut-if, pour que le Cftnilil existe, que les deux tribunaux aien' prononcé en retenant ou renvoyait', les causes, ou bien suffit-il qu'ils soient saisi; ? Q. 13î 9 tex. — Mais qu'est-ce qui constitue le conflit négatif ? Q. 13 19 srp'. — L'art. 3» du Code de procédure n'est -il applicable qu'aux rouQits positifs? La Cour de cassation demeure-t-elleseulec'iinpctente pour les confins négatifs? Q. 1319 oct. — Quel est le caractère quedoi» avoir une cause , pour qu'elle donne lieu au règlement de juges , ccifoi inément à l'art. 363? Q. 1320. La nomination de deux tuteurs à un même mineur faite par deux juges de paix ressorlissent du tribunaux différents, donnc-t-ell» lieu à règlement déjuges? (M 320 bis. — Peut-il y avoir un règlement
(1) Nous ilevons faire remarquer que cette forme île procéder ne s'applique pas seulementdans le cas du conflit dont nous venons de parler; on doit en outre la suivre dans tous ceux où il devient nécessaire de donner des juges aux parties qui se trouvent n'en p oint avoir, par quelque événement que ce puisse être; par exemple, en cas de récusation ou de déport de tous les juges , en cas d'insuffisance d'avoués pour représenter toutes les parties en cause, etc. Mais alors l'action est qualifiée demande en indication, et non pas en règlement déjuges , attendu qu'il n'existe pas de conflil dans la circonstance où elle est formée.
On verra, d .ns noire Traité d'organisation et de compétence, liv. lf tit. 6, à quelle autorité il appartient de prononcer sur ces demandes; mais nous devons dire ici que la procédure à faire consiste dans une requête que la partie la plus diligente présente à l'autorité compétente ; que cette requête doit énoncer les causes et les preuves de l'empêchement , avec conclusions au renvoi de l'affaire au tribunal !e plus voisin du tribunal emrêche qu'enfin, ce renvoi est jirono ' sur les conclusions du ministère
public, parties présentes ou dûment appelées.
Telles sont, dit M. Berriat Saint-Prix , p. 336, not. 18, les règles qui s'induisent naturellement des lois des 30 germinal an V et 16 ventôse an XII, combinées avec la jurisprudence de la Cour de cassation, à laquelle le Code de procédure ne paraît pas avoir dérogé ; mais nous ajouterons que, depuis sa publication , elle» ont été consacrées, de la manière la plus expresse, par un arrêt de la chambre des vacations de la Cour de Rennes, du 20 septembre 1888, et par un avis du Conseil du Roi auquel la question a été soumise par le ministre de la justice, à l'occasion d'une affaire pendante devant le tribunal de Cliâtauhriand, entre le prince de Condé et deux autres parties, l'une des par ties ne pouvant être représentée par un avoué le tribunal n'en ayant que deux ; l'avis est rapporté dans une lettre du ministre au secrétaire dts commandements du prince , du 8 septembre 1824, et S. G. dit expressément que cet avis à reçu son approbation.
[£ Le point qui fait l'objet de cette note %* trouve plus amplement traité au titre des renvois, Quest. 1337.]]
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10° Tj» connaissance «l'un conflil élevé pntre le tnhunal de première in-tance et l'ordre «h s av«i e tnhunal relative-
m< ni à la nomination d'un hàtonnipr, apparti' nt à la Cour <Ip laquelle Ip tnhunal ressortit Orléans, 4 mars 1833 Dmiil.f tu 87.
T1T. XIX. Des Règlements dejuges.-\KT. 363. Q. 1 3 10 odies. 283 Dans le cas contraire ce sera la Cour royale, et, s'ils relèvent de deux Cours diiférentes, ce sera la Cour decassation. Cet ordre est également suivi pour les tribunaux d arrondissement, et toujours la Cour de cassation est le dernier terme auquel on vient aboutir, parce qu'elle est la suprême conservatrice des lois du Royaume, parce qu'elle est placée au-dessous du législateur, et que sa compétence ne reçoit point de limites. — (Rapp. au Corps législ.)
[[1319sexies Faut-il, pour que conflit existe, que les deujs tribunaux aient
prononcé, en retenant ou renvoyant les causes, ou bien suffit-il qu'ils soient
saisis ?
M. Carré examine cette question dans ses Lois de la Compétence , 2e part. liv.l, lit. 5, art, 296, éd. in 8°, t. 5, p. 29, et iln hésite pas à se décider pour la première branche de celte alternative, avec MM. Pigeau et Berriat Saint-Prix.
Nous croyons que le texte de l'art. 363, si un différend est porté, ne peut laisser le moindre doute sur l'exactitude de cette solution. L'art. 361 est encore plus formel : sur le vu des demandes. Il sufftt donc que les demandes aient été formées; il n'est pas nécessaire qu'elles aient déjà donné lieu à une continuité de jugements sur la compétence. Melius est inlacta jura servare quàm posl vulneralam causam remedium quœrere.'\'}
[[ 1319 septies- Mais qu'est-ce qui constitue le conflit négatif?
Pour que ce conflit ait lieu, l'existence de deux demandes ne suffit point, puisqu'il ne peut résulter que de décisions par lesquelles deux tribunaux refusent d'en connaître. On peut dire, avec M. Thomine Desmazurbs , t. 1, p. 573, que, dans ce cas, il n'y a pas lieu à se pourvoir en règlement, mais bien plutôt en indication de juges, parce que le refus des deux tribunaux auxquels elles se sont adressées laisse les parties sans juges.
Mais il faut que cette absence de juges soit bien réelle, sans quoi l'action serait sans but. Si donc il reste quelque moyen d'obtenir des juges, on doit l'em. ployer avant que de recourir à la demande en indication; il ne fufût pas pour qu'il y ait lieu à conflit négatif que deux tribunaux ou un plus grand nombre se soient déclarés incompétents, il faut qu'un de ces tribunaux soit véritablement le seul compétent; de là vient que laCourdeTurin a jugé, le 18 juillet 180^ {J.Av., 1. 18, p. 817), qu'il n'y a pas conflit négatif de juridiction, lorsqu'après la déclaration d'incompétence par les tribunaux civils et par l'administration, l'affaire est portée devant un tribunal de commerce qui s'en attribue la connaissance, et que, par conséquent, celui-ci n'est pas tenu, avant de statuer au fond, d'attendre que la compétence ait été réglée.
De la vient encore que la demande en indication de juges sur conflit négatif n'est admissible qu'après que les deux jugements d'incompétence sont passés en force de chose jugée, parce que, tant que l'appel est possible, on a encore des juges à espérer. La Cour de cassation l'a ainsi jugé sur les conclusions conf. de M.Nicod, av. gén., le 3 mai 1837 (/. P., t. 2 de 1837, p. 199). On décide directement le contraire ( Voy. la Quest. 1324 infrà), en matière de conflit positif, où la voie du règlement de juges est fermée, aussitôt que les jugements ne sont plus susceptibles d'appel. La raison de cette différence est fort simple : c'est que le conflit négatif ne peut commencer à exister que lorsqu'il n'y a plus moyen d'obtenir des juges par les voies ordinaires, tandis que le conflit positif n'existe plus, du moment que les instances sont terminées.]]
£[ f 3f 9 octies. L'art. 303 du Code de proc. civ n'est-il applicable quaux conflits positifs ? La Cour decassation demeure- t-etle seule compétente pour les conflits négatifs ?
M. Carré, au préliminaire de ce litre, et au comment aire de l'art, 363, enseigne Tom. III. 19
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nlléSite pas a se prononcer, de la manière la plus formelle, contre , île M. Carré. Et enfin, la Cour de cassation nous parait a\oir tranche la difficulie par un arrêt du 26 mars 183H J. /'.. t 1 «le 1838, p. 101 ofl este lépsslie complètement cette juridiction exclusive que M. Carré Ini atlrihnailr en rejetant le pourvoi contre un arrêt de la Cour <le Dijon qui a\ait de règlement de juges, sur un conflit négatif* titre le tribunal ciul et le tribunal de commerce de son rèssprt.33
1320. Quel est le caractère que doit avoir une cause pour quelle donne heu au règlement de juges, c m '•• raWeteni a l'ail. 3*-,5.'
Il faut que le différend porté à deux ou à plusieurs tribunaux constitue, par son objet, une seule et même cause, ou du moins une autre cause essenlielleinenl connexe. Cette identité, celte connexité il ofa ;• t snÉsaenl pour qn il y ait lieu à règlement de juges, la cause lût -elle soutenue par la Bai contre deux particuliers différents. [Cvnèi conforme de la Cour de 1 »., 2fl mai t838 (OivnxEmovB, t. 38. I. 530, j. r . \ 338, p. 68). H Ces* 4 u'en
effet l'art. 3f>3 n'exige pas qu'il y ait UumtUt de 1»' rsonnca pour que la demande en règlement soit accueillie. (/'. Berkht Saimt-Prix, p. 338, 1er cas, note 2, et arr. cas., 28 déc. 1807, J. Av., t. 18, p. 892.)
[CCes principes sont admis, avec raison, par MM. Pigeât, Comm., t. 1. p. 635; Favaro de Casclade , t. 4, p 7CJ4, n s 1 et 2 ; Dalioz t. 3. p. 24i. et Thoiiim Desmazires, t. 1. p. 374 et 375. L'existence de la connexité entre plusieurs demandes n'est pas toujours facile à apprécier. C'est un point de fait dont la décision dépend de mille Circonstances diverses, et sur lequel, par conséquent ,
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on ne peut donner de règles fixes. Il faut se borner à prendre connaissance des arrêts intervenus sur les espèces diverses présentées aux tribunaux. Nous en avons déjà rapporté plusieurs à la note Jurisprudence de l'art. 171, t. 2, p. 189 et suiv. Nous joignons ici ceux qui ont un rapport plus spécial à la matière que nous traitons.
1» Il y a lieu à règlement de juges lorsque plusieurs demandes, foudres sur lemême titre et sur les mêmes moyens, sont portées séparément devant divers tribunaux , à raison delà différente situation des biens litigieux, et, dans ce cas, la connaissance du litige doit être renvoyée au tribunal dans le ressort duquel se trouve la majeure partie de ces biens; Cass., 27 avril 1811 (J. Av., t. 18, p. 819) et 20 fév. 1833 (t. 47, p. 481). Mais, comme le dit M. Carre dans ses Lois de lu Compétence, 2e pari., liv. 2. lit. 5, Q. 339, éd. in-8°,t. 5, p. 45, cette voie n'est pas indispensable, et l'on peut se borner «à conclure à la déclaration d'incompétence de la part des tribunaux mal à propos saisis. V. infrà la Quest. 1322.
2° 11 y a également connexité, et par conséquent lieu à règlement de juges entre deux demandes dont l'une tend à faire annuler des ventes consenties à un tiers qu'on prétend n'être pas propriétaire sérieux, et dont l'autre, formée par le propriétaire, a pour but de demander la radiation d'inscription prise sur les biens vendus par la partie qui demande l'annulation de la vente. Cass. 5 mai 1829 (S., t. 29, f part, p. 248).
3° Il en est de même lorsque devant les deux tribunaux, où, soit la même cause, soit des causes connexes se trouvent portées, on a pris les mêmes conclusions au principal ; Cass., 4 août 1818 (/. Av., t. 18, p. 834).
4° Celui-là même qui a introduit les deux instances, peut se pourvoir en règlement de juges; Colmar, 2l mars 1807 (/. Av., t. 18, p. 810). Un arrêt de la Cour de cass. du 4 pluv. an 12 {J. Av., t. 18, p. 801 et J. P., 3e éd., t. 3, p. 594) a jugé le contraire; nous préférons la doctrine de la Cour de Colmar, par le motif donné par M. Coffmières (V. J. Av., loto ci'alo), que fort souvent le de mandeur peut être forcé d'assigner deux défendeurs pour une cause connexe ♦ levant le tribunal du domicile de chacun d'eux.
5° A plus forte raison en a-t-il le droit, lorsque, ayant assigné deux parties devant deux tribunaux, il essuie, de la part de l'une et de l'autre, une exception qui tend à faire statuer les deux tribunaux sur un même objet ; Cass., 3 pluv. anX (J. Av., t. 18, p. 795). Celte solution est unanimement approuvée par les auteurs cités plus haut, et par M. Mkrlin, Quest de droit. v° Règlement déjuges, S 2, et Rép., eod., $ t> n° 7-
Mais au contraire, il n'y a point connexité, ni lien à règlement de juges:
1° Lorsqu'une partie, assignée devant un tribunal en ratification d'un acte de l'état civil, assigne son adversaire devant un autre tribunal pour voir dire que la demande de celui-ci n'est pas fondée; ce n'est là qu'une exception déclinaloire mal à propos portée devant un tribunal non saisi de la demande principale ; Cass. 5 mars 1833 (5., t. 33, 1,c part. , p. 390).
2° Lorsque les mêmes immeubles sont vendus devant un tribunal sur folle enchère poursuivie contre les adjudicataires, et devant un autre sur licitation entre ces derniers, si le tribunal saisi de la folle enchère n'a rien statué sur la licitation, ni celui de la licitation sur la folle enchère; Cass., 9 janvier 1834 (J. Av>, t. 47, p. 417).
3° Lorsqu'un tribunal est saisi par un fermier d'une demande à fin de réduction du prix du bail, et qu'un autre tribunal est saisi par le représentant du propriétaire d'une demande en nullité de ce même bail; Cass., 3 juillet 1810 (J. Av., t. 18, p. 818).
4° Lorsque devant un tribunal se trouve portée la demande en résiliation
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I Si celle qui a eu lieu devant le juge de paix du cantOO OÔ s • Lui i . ■ première dation de tuteur qui avait été laite ■ la mineure j d'un ititre < '"té, ii ne paraît pas contesté que cette premièi <• dot ion l'ait été au Ponfbou.
« Cependant un tuteur a été nommé en remplacement tant au l'onthou qu'à Guingamp.
« Consultés sur la question de savoir quelle était la marche à suivre pour que la nomination du Ponthou prévalût suivant le vœu delà loi, les soussignés ne crurent pouvoir ni conseiller la demande en règlement de luges, ni le pourvoi autorise par l'ait 883duCodede proecd., ni l'appel; ils en donnen droit les raisons suivantes :
• 1° D'après l'art 3C>3 du Code île procéd., la demandi en règ eau nt
« a ■ lieu qu'à regard des contestations ou affaires content i uses sur les-
• quelles doit intervenir jugement entre parties litigantes, et non pas à des
• actes qui. comme la dation de tutelle, sont de juridiction non contentieuse ;
• 2° Qu il n'y avait pas lieu, dans 1 espèce , de procéder conformément à
• l'art. 8#3, puisqu'il ne s'applique qu'au cas où la délibération d'un conseil » de famille est sujette à homologation, et qu'il n'accorde, d'ailleurs, le pourvoi qu'aux membres de l'assemblée contre l'a\is desqmïs - ration a ■ été prise;
^3° Que l'on ne pouvait aussi se pourvoir par appel, puisqu'il ne ptut
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« avoir lieu qu'à l'égard d'une décision judiciaire, et non contre un acte de ju- « ridiction non contenticuse; que d'ailleurs, s il eût été possible de prendre «dans l'espèce celte voie de se pourvoir contre les jugements, les parties « eussent pu se retrouver dans la même position qu'auparavant, puisque « chacune d'elles eût pu se rendre appelante, en sorte que deux différents « tribunaux eussent pu maintenir chacun la nomination faite devant le juge « de son ressort.
« 4° Qu enfin ces derniers motifs s'appliquaient également à l'opposition.
• Dans cet état, la raison et l'analogie des règles de compélence et de procé- « dure parurent aux soussignés indiquer à 1 aïeule maternelle nommée au
• Ponthou une marche qui reunissait l'avantage d'être en harmonie avec la
• loi, d'économiser les Irais et de conduire prompt ement à une décision vérita-
• blement urgente; c'était d'assigner, à la requête de cette ascendante compé-
• temment et légalement appelée à gérer la tutelle d'après l'arrêt de cassation « ci-dessus cité, le tuteur nommé à Guingamp, devant le tribunal de cette n ille, « qui est le juge de 1 arrondissement dans lequel il a été nommé, de conclure, « dans cette assignation, à ce qu il lui fût fait défense de s'immiscer en rieu « dans la tutelle. »
On pensait que, sur cette assignation, le défendeur ne manquerait pas de se prévaloir de la délibération qui l'a nommé, et qu'alors le débat sur la légalité de cette délibération s'élèverait devant le tribunal même duquel ressortit le juge de paix qui a présidé le conseil de famille, tribunal essentiellement compétent pour annuler les actes de ce juge de paix.
« Mais ce n'est pas ainsi qu'on a procédé : par ses conclusions, l'aïeule maternelle a demandé que le tribunal déclarât le juge de paix de Guingamp incompétent, et prononçât la compétence du juge de paix du Ponthou, et en conséquence le tribunal a considéré la demande comme un règlement déjuges porté devant lui , et l'a rejelée, en conformité de l'art. 363 du Code de procédure, d'après lequel la demande en règlement doit êlre portéedevant la Cour, lorsque les deux juges de paix en conflit ne ressortirait pas d'un même tribunal d'arrondissement.
« L'assignation est à peu près conçue de la même manière.
« Mais on y conclut qu'il soit fait défense au sieur de Quélen de prendre la qualité de tuteur de la mineure Stéphanie ni d'en exercer les fonctions; ce qu'on a établi, soit dans l'assignation, soit dans les conclusions notitiées.
« 11 esta remarquer en outre que l'on ne pouvait se pourvoir en règlement non-seulement, comme on l'a déjà dit, parce qu'il n'y avait rien a juger, mais encore parce que la Cour n'eût pu régler de juges qu'en prononçant elle-même sur le mérite de l'une des deux délibérations, puisqu'elle n'eût pu que désigner le juge de paix devant lequel on eût eu à se pourvoir de nom eau pour faire nommer un tuteur; or, c'eût été un circuit de procédure aussi vicieux quefrustratoire.
t Tels sont les motifs pour lesquels on persiste à penser que le sieur de Quélen, nommé tuteur à Guingamp, n'ayant en sa faveur qu'un titre vieieux,qui ne consistait point d'ailleurs dans un jugement, il était prudent de se pourvoir par action principale, ce qui d'ailleurs semble concilier tous les principes.
« Par suite de ce qui précède, les soussignés estiment, sur la 2e question, que, le jugement ayant été mal rendu, en ce qu'il envoie à se pourvoir en règlement déjuges, quoiqu'il n'y eût ni jugement à rendre, ni tribunaux en conflit, il serait à craindre que la Cour déboutât elle-même de la demande qui serait uniquement formée contre elle à celle fin, ce qui exposerait la dame Lamdé aux dépens decette demande, en même temps qu'en acquiesçant au jugement de Guingamp, elle aurait à supporter ceux de ce jugement
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tion a-t-elle consacre la décision de M. Lepage, en prononçant, par arrël du
J3 décembre 1807 (5., t. 9, |w part., p. 67, et J. Av., I. 18, p. BIS , un rèj
ment de juges entre le tribunal de commerce de Lyon et celui d » Meanj [1
CC L1" autre arrêt de* la Cour de cassation du 6 avril 1808 KJ. Av. a p. 815), a encore corroboré cette jurisprudence, qui obtient l'assentiment de MM. i'iGEAii , Comm.i t. 1, p. 637; Fayard de La>cladf. t. 4. p. 7*1. n ! ; l 'taniii Dksmazdres, t. I, p. 575.
Mais si I identité de deux causes pendantes devant deux tribunaux de
(J) Pan» le cas où il s'agit d'une demande en indication de juges de commerce, la Cour doit renvoyer drv.uit le tnlmnal civil , aitendu que les parties se trouvent (Uns le même état que s'il n'y avait pas de juges de coniiiierc»' dans l 'arrondissement .
[ be 13 avril 1837 (/. P., t. 3 de 1837, P 46\ la Cour de Colmar a jugé positivee contraire, ru d >ant que", «
a dans un arrondissement un tribunal de commerce, le tribunal civil se trouve dessaisi de toutes les affaires comrw. r \ ttjme
la position particulière des juges de comnit rc»- ne fut priver les partie» du beaéfire «le cette juridiction : qu'il faut donc V» r*-n- ».>\-r devant le tribunal de commerce ie plus voisin. Ctlte décision nous parah ]
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commerce, donne incontestablement lien an règlement de juges, en serait-il de même dans le cas où les deux causes auraient été introduites , l'une devant un tribunal de commerce, l'autre devant un iribunal civil?
L'affirmative a été jugée par arrêts de la Cour de Paris du 23 octobre 1812 (/. Av., t. 16, p. 510), et de la Cour de cassation du 20 juillet 1815 (J. Av., t. 18, p. 807), qui ont accueilli des demandes en règlement dans des espères de cette nature, Elle résulte aussi de ce que dit M. Pic.eau, Comm., t. l,p. 637, où il suppose que les demandes ou l'une d'elles est portée devant un tribunal de commerce.
Mais M. Victor Fout lier, dans son édition des Lois de la Compétence de M. Carré, t. 5, p. 46, distingue entre le cas de litispendanceet celui de connexité.
« S'il y a litispendance entre un tribunal de commerce et un tribunal civil, nécessairement, dit cet auteur, l'un des deux sera incompétent rulione maleriœ : or, dans le cas d'une telle incompétence, il n'y a d'autre voie à suivre que celle du déclinatoire. »
Nous n'admettons pas ce principe. M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 635, enseigne avec raison, que le règlement de juges a lieu dans le cas des deux incompétences, personnelle ou matérielle.
Et pourquoi n'aurait-il pas lieu? est-ce qu'il ne peut pas arriver que le déclinatoire ne soit point admis? On a, il est vrai, la ressource de l'appel. Mais si les deux tribunaux ne dépendent pas de la même Cour, cette ressource est illusoire. Le conflit peut s'établir entre les deux Cours comme entre les tribunaux inférieurs. Enfin, n'est-il pas dans l'esprit de la loi, lorsqu'elle offre aux parties la voie du règlement de juges, de leur éviter les lenteurs et les incertitudes de la procédure à laquelle M. Foucber veut les soumettre? Nous croyons donc certain que les parties ont l'option entre ces deux voies, commit l'enseigne M. Carré, Quest. 728, sur l'art. 171 du Code de procédure, t. 2, p. 191.
Passant à la connexité, M. Foucher fait observer que, si elle suffit pour donner lieu au règlement de juges entre deux tribunaux civils, il n'en peut être de même lorsque l'un des deux est un tribunal consulaire; parce que, bien qu'il puisse y avoir des rapports entre l'une et l'autre cause, elles n'en doivent pas moins être jugées séparément à cause de leur nature diverse, commerciale et civile. Le mode de procéder est différent devant les deux juridictions, d'autres principes y sont admis, la qualité des parties n'y est plus souvent la même. Le renvoi des deux affaires devant l'une des deux juridictions saisies, aurait, dit-il, pour résultat de confondre tous ces principes < i de faire juger par le tribunal civil des matières commerciales, ou vice versa.
Cette seconde partie de l'opinion de M. Faucher, nous parait admissible, Voy. notre Quest. 1527. Jl
132?. Dans tous les cas où la même affaire ou une affaire connexe se trouve soumise à deux tribunaux différents, est-on nécessairement obligé déforma une demande en règlement déjuges ?
Nous croyons que deux voies se présentent à la partie qui ne veut plaider qu'en un seul tribunal : premièrement, elle peut proposer son déclinatoire, et appeler, en cas de rejet (V. art. 454); secondement, elle peut former sa demande en règlement de juges devant l'autorité compétente (1).
(1) Nous ferons observer ici qu'une fois le I ne serait plus admise; car cr « | «i î a en ''■ riiM règlement prononcé, la voie du iléclinaloirc | irrévocablement par PiUtorilc C3ii*|« ltut«
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II est "Nui» nt qu'en a cas II n'exitle point de conflil entra daauiti anm puisqu'un seul est saisi de la contestation n t art ..» .> snppos»- un
(lit : cet article est dont étrangei au< ordonnai
aucune dérogation, et qui, consequcmuM'iii, d conséquences, il > ■• lim a se i><>ui \<>ir < n
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trine ; ils sont sous les dates des 20 jaot. 1818 J . .n . t 18, p. &J2 , et 14 mars
irait tir»* remis en question. Il y a. ,
•railleurs, nne foule île cas dans lesquels l'au- ' i or i t é qui aurait prononce le règlement se trouverait être relu -là même qu i M r li t » lnrréc de statuer sur l'appel du jiwui ut m-
nrviiiu sur le dtclinatoirc proposé après la prononciation du règlement; or, celle autorité ne pourrait se ri (orner.
Mais supposons qu'au lieu de demander d'abord le règlement de juges, on «ût i un ilcclinatoire qui « ûl clé rejeté »ur l'appel ; n'en résultera-t-il pas que M eaupemlante en deux tribunaux? >♦• [iourra-t-on pas alors recourir au règlement île juges?
Nous ne pensons pas, ainsi <|ue nous lavons ilit sur l.i 72S* Que>t , que cctle faculté toit accordée à la partie qui a succombé sur l'appel, si toutefois le tribunal , qui aurait décidé sur cet appel que les premiers juges garderaient la connaissance île l'affaire, était aussi celui auquel on devrait porter la demande en règlement de juges. Ici notre opinion est fondée sur cette raison . que nous avons déjà donnée, qu'un tribunal ne peut se léformer lui-même.
Il en serait autrement, si le tribunal d'appel n'était pas le même que celui auquel le règlement de juges devrait être demandé. [M. Carré, comme on le voit, se range ici à l'opinion par laquelle nous avons essayé de modifier sa solution , sur I* n° "2S ]
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TH. XIX. Des Règlements deju.jts. — Art. SOiS. Q. a £21. 2y?
1826 (J. Jv., t. 31, p. 20). Elle est embrassée d'ailleurs par M. Fayard de Lanclade, t. 4, p 795, n°4; Dalloz , t. 3, p. 244. MM. Favard et Carré, loc. cil , Lois de la compétence , font observer qu'il en résulte cette singularité , que , dans cette hypothèse sans doute unique, notre législation admet trois degrés de juridiction; car l'art. 19 de l'ordonnance permet de former le pourvoi eu règlement, non-seulement après le jugement qui rejette le déclinatoire , mais encore après le rejet de cette même exception , par arrêt soit infirmalif , soit contirmalif de la décision des premiers juges. Cass., 24 vendémiaire an X (./. Av., t. 18, p. 794), et 12 vendémiaire an XI (J. Av.A. 18, p. 798). Cet arrêt fût rendu sur les conclusions conformes de M. Merlin , V. ses Quesl. de Droit t. 2, p. 3C9, v° Domicile, $ 4.
Mais comme la disposition de l'ordonnance de 1737 sur laquelle elle s'appuie doit être restreinte dans ses termes, il s'ensuit que la faculté du règlement n'est accordée qu'à la partie qui demande son renvoi devant une autre Cour supérieure, ou devant un tribunal dépendant d'un autre ressort, ainsi que l'a jugé la Cour de cassation, le 19 juillet 1828 (Manuel de la Cour de cassation, de M. Godard de Saponay, p. 78); si la juridiction devant laquelle le renvoi serait demandé était dans le même ressort, on n'aurait d'autre recours que celui de l'appel et du pourvoi en cassation suivant les formes ordinaires, formes a la vérité beaucoup plus longues et plus coûteuses que celles du pourvoi en règlement de juges; c'est au reste ce que la même Cour a décidé le 15 avril 1817 {Ibid. p. 79, et / Av., t. 18, p. 830), et le 28 déc. 1829 (S., t. 30, lre part p. 12).
Hemarquons que la Cour de cassation ne puisant son pouvoir, pour le renvoi d un tribunal à un autre ressortissant de deux Cours différentes, que dans la juridiction et la suprématie qui lui appartiennent sur tous les corps qui font partie de l'organisation judiciaire du royaume, il s'ensuit qu'on ne peut s'adressera elle par la voie du règlement pour faire renvoyer devant l'autorité
an Xll (J. Av., t. 18, p. 801), qu'il n'y a pas lieu à règlement de juges lorsqu i s agit de la compétence respective de deux tribunaux qui appartiennent à «les puissances indépendantes. 21
t3$4. Mais la demande en règlement serait-elle reccvable, ainsi qu'il tient d'être dit , si le jugement qui aurait rejeté le déclinatoire avait statué sur le fond ?
Non, parce que l'article de l'ordonnance de 1737, cité sur la précédente question, n'autorise les parties déboulées du déclinatoire proposé par elles devant des tribunaux de première instance ou d'appel, à se pourvoir en règlement de juges à la Cour de cassation, qu'autant qu'il a été slatué sur le déclinatoire seulement, et que le fond est à juger; le règlement de juges sup posant nécessairement des contestations à décider ultérieurement. (V. Cass., 21 nivôse an Mil et 22 vendémiaire an XIV, J. C. S., t. 5, p. 96.)
[[ La Cour de cassation a rendu, dans le même sens, les arrêts des 30 juin 1807,17 mars 1812, 7 août 1817, ils sont tous rapportés au Journal des Avoués t. 18, p. 803.
Et cette décision n'est pas spéciale au cas de règlement de juges qu'autorise l'art. 19 de l'ordonnance de 1737; elle s'étend aussi à celui auquel donnent lieu les conflits prévus par l'art. 363 du Code de proc. civ.; en sorte qu'oo ne peut plus se pourvoir par celte voie , lorsque l'un des deux tribunaux saisis a siatué sur le fond par jugement passé en force de chose jugée; Cassation
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D'un autre coté, la question a été formellement dans • mena lena,
par un autre arrêt du 20 juillet 1815 5, t. 15, lr' p. ut.» , p. H9, I I J lr., I p. 807), lequel déclare que le droit dr se pour\oiren règlement de peut être enlève par un tribunal qui prononcerait sur le fond, auip. mandeur en renvoi n'avait ni conclu ni plaide.
Mais un arrêt intermédiaire rendu parla même Cour, le 12 jnill. t (S., t. 14, 1" part., p. 172, et./. Av., t. 14, p 45>>), déclare que • la i ègk qju
• torise a se pourvoir en règlement de juges, lorsque l exception il tn
• pétence a été rejetée, ne s'applique pas au cas ou la contestation .. été « même temps que la compétence, jugée au fond, tant en pren
• qu'en appel, attendu qu il ne peut plus y avoir lieu a règlement de ;
• toutes les fois qu il n y a plus de contestation è juger. •
Sur cet arrêt, M. Sirey fait observer qu il a été rendu dans une eSSM I i demandeur en renvoi n'avait aucunement défendu au fond, « t u usait point étendu au mal Juge l'appel qu'il avait interjeté.
Si cette observation était entièrement exacte, il y aurait une opposition formelle entre cet arrêt et celui du 2U juillet 1815. Mais nous remarquons que le demandeur en règlement avait interjeté appel tant du jugement qui a\uit prononce sur le declinaloire, que du jugement qui avait Statué lur le Tond : alors peu importait qu'il eût ou non défendu au fond, puisqu il ai .i laisi la Cour de la contestation, par cet appel au fond.
Au contraire, dans l'espèce de l'arrêt de 1815, l'affaire u était pas < n appi i., et le deuianih ur en règU m< »>' n avaîl point conclu au foniL
TU'. XIX. Des Règlements de juges.— Aat. ^«3. Q. ASSa bis. ')Q9
II n'y a donc aucune contradiction entre les différents arrêts que nous menons de citer; ils sont conformes aux principes, et avertissent une partie qui a opposé un déclinatoire en première instance, qu'elle doit se borner à Appeler du jugement, ou de la disposition du jugement qui prononce sur le déclinatoire, pour, en cas de rejet, obtenir règlement devant la Cour de cassation.
CC Un autre arrêt de la Cour de cassation du 8 juillet 1814 {J. Av., t. 18, p. 825), a encore jugé dans le même sens. Nous approuvons ces décisions, avec M. Favard de Lancladb , t. 4, p. 794, n* 5. "M
I39G. Ne doit-on recourir au règlement de juges, conformément à l'art. 363, qu'autant que la cause serait pendante à deux tribunaux non ressortissant à la même autorité supérieure ?
Autrement : Ne doit on pas se borner à opposer le déclinatoire, lorsque la cause est pendante à deux tribunaux ressortissant à la même autoiilé supérieure?
M. Delaporte, t. 1, p. 331, et les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat, t. 2, p. 435, enseignent que, si la cause est pendante à deux tribunaux ressortissant a la même autorité supérieure, il y a lieu de proposer le déclinatoire, et non de recourir au règlement de juges. Ils n'admettent le conflit que dans le cas où deux tribunaux indépendants, et qui ne ressorlissent pas à la même autorité, s'obstinent à retenir la même affaire.
Mais les tribunaux de première instance sont indépendants les uns des autres, quoique dans le ressort de la même Cour d'appel : et, s'ils sont dans celui de deux Cours différentes, ne sont-ils pas soumis, pour ce qui concerne la demande en règlement de juges, au même supérieur commun, à la Cour de cassation?
La loi nous semble repousser la distinction des auteurs que nous venons de citer; et toutes les fois qu'il y a lieu de demander le règlement, on peut, à la vérité, essayer de l'obtenir par la voie du déclinatoire, en courant les risques que nous avons indiqués dans la 1322* Quest., à la note, mais on peut aussi former directement la demande en règlement de juges, conformément à l'art. 363.
CC La doctrine de M. Carré est aussi celle de MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 635; Demiau-Crouzii.hac, p. 271 ; Favard de Lanclade, t. 4, p. 797, n° 1, et Thominb Desmazures, t. 1, p. 573, et la nôtre. 33
[C133Q bis. Si le conflit existe entre deux tribunanx de degré inégal, par exemple entre un juge de paix et un tribunal civil de première instance, par qui doitil être statué?
Un arrêt de la Cour de Kouen du 3 fév. 1818 [J. Av., t. 18, p. 833), a décidé que, dans ce cas, c'était à la Cour de cassation et non à la Cour d'appel à vider le conflit. Le motif sur lequel se fonde cet arrêt, est pris de ce que la Cour royale n'a pas une égale juridiction sur les deux tribunaux en conflit, puisque l'un relève d'elle pour les appels tandis que l'autre, le juge de paix, n'en ressortit point ; et la même doctrine est enseignée par M. Dalloz, t. 3, p. 245 Par une extension de ce principe, quelques personnes ont prétendu que le conflit entre deux tribunaux ressortissant de la même Cour ne pouvait être vidé que par la Cour de cassation , lorsqu'il s'agit d'une affaire non sujette à l'appel; parce qu'alors les tribunaux ne relèvent plus de la Cour, qu'ils ont une juridiction souveraine, et que leurs sentences a^ peuvent être attaquées que par le pourvoi en cassation.
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C'est à la Cour de cassation qu'il appartient de fr die l'a [tige elle-même, les - lire. 181 p. 834), 4 déc. 1821 (t. 23, p. 366), V avril \S'2o et I8|auv. 6).H
[C 1394» quater. Y a-l-il lieu à règlement de juges par la Cour de cassation ,
lorsque le conflit s'élève entre le pouvoir judiciaire cl l'administrait n '
Cette question a toujours été décidée pour la négative, lorsqu'il s'agit d un conflit positif. On peut voir notamment les arrêts des M _• an XI.
8 ventôse an XII, 22 vendémiaire an XIV, 26nov. 1808 et un décrel du 21 tembre 1810 J. Av.. t. es. p. 799). L arrêt du 22 vend* mi lire an \l v es! im remarquable, en ce que le grand juge lui-même avait t ion la décision du conflit existant entre les deuiautoi it«s,ce qui : pas de se déclarer incompétent» S j., infine, la (Jucst. 1323.
C'est donc au conseil d ttat qu'il appartient de statuer, comme le font observer MM. Pici u , (omm.. t. I, p. 635; Pavais m La— tans, t. 4. p. ; \° Conflit; l 'leawna Di smazurxs. t, i,p. 576. et Carré Lois de la Compétence, T part., liv. 2, Ut. 5, art. 297, éd. in -8°, t. â. p. SOetsuiv.
Une ordonnance du 1er juin 1828 J. Ém. A. 34. p. 37U; détermine les cas ou (elteespèce de conflit peut être éle\é et les formes qui doivent être Min
Il est de jurisprudence constante au conseil d ttat . qu'avant de l'élever, le préfet doil proposer le déclinatoire devant les tribunaux ; t. est une formalité qui ne peut être suppléée par l'exception d incompétence proposée par les Dar
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n»s elles-mêmes. Ordonnance des 26 mai et 2 juin 1837 (J. Av., t. 53, p. 688 et C80).
Toutefois, lorsque le conflit est négatif, c'est-à-dire lorsque le pouvoir judiciaire et le pouvpir administratif se déclarent respectivement incomj>étents, la partie qui pense que les tribunaux civils sont compétents a le choix de se pourvoir devant le conseil d'fclat en règlement déjuges, ou de demander à la Cour de cassation l'annulation de l'arrêt qui a prononcé l'incompétence. M. deCoRMKMN, \° Conflits (4e éd. 1837), t. 2, p. 243 et suiv., énumère avec soin les diverses positions dans lesquelles peuvent se trouver les parties sur un conflit négatif.}]
[[ 1 3£G quinquies. Quel est le tribunal qui doit rester saisi?
Cette question étant, plutôt du domaine delà compétence que de celui de la procédure, il n'entre pas dons notre plan de la traiter. Nous nous bornerons à renvoyer nos lecteurs aux notices de jurisprudence y relatives, que nous avons insérées dans notre Dict. gén. de proc, v° Règlement de juaes. n°» 08 à 72.
Au reste, les notions les plus simples sur ce point sont celles que donne M. Piceau, Comm., t. 1, p. 639. Il faut suivre, dit-il, les règles de la compétence, de la connexité ou de la litispendance, selon que la demande en règlement est fondée sur une incompétence, une connexité, ou une litispendance. Ces règles ont été déjà exposées sous leurs articles respectifs. 3]
Art. 364. Sur le vu des demandes formées dans différents tribunaux , il sera rendu, sur requête, jugement portant permission d'assigner en règlement , et les juges pourront ordonner qu'il sera sursis à toutes procédures dans lesdits tribunaux.
Tarif. 78. — [Notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 363, nos 2 à 4] — Ordonnance de 1669. tit. 2, art. 4 et 5, et art. 7 et 8 de celle de 1737, suprà art. 83 — [Notre Dict. géii. de proc, v>s Hè»lement déjuges, n° 66; Uemoi, no 99. — Devilleneuve, »;f Bellement, n°$ 32 et 33. — Armand Dalloz, eod , n°* 68 a 72 84 et suiv. — Carré, Compétence, 2e partie, liv. 2, tit. 5, art. 296, éd. in-8u, t. 5, p. 33. — Locré. t. 21. p. 4'J2. — Questions traitées : La requête par laquelle la demande en règlement est formée doit-elle être lue en audience publique ? Q. 1327. — Comment le tribunal est-il mis a portée de statuer sur la requête ? Q- 1328. — La requête doit-elle être communiquée au ministère public? Q. 1329 — Les juges auxquels la requête est présentée peuvent-ils refuser la permission d'assigner en règlement T Q. 1330. — Mais le tribunal pourrait-il se refuser à ordonner le sursis à toutes les procédures danr les tribunaux en conflit? Q. 1331. — Le jugement qui accorde la permission d'assigner doit-il contenir l'énoncé des points de fait et de droit, ainsi que les motifs, conformément à l'art. 141? Q. 1332]
CCCIV. La demande en règlement de juges, non sujette à l'essai de conciliation, est d'abord formée par une requête que ledemandeur présente au tribunal ou à la Cour qui doit connaître du conflit. Cette requête, appuyée des pièces justificatives, est réponduepar un jugement portant permission d'assigner : le même jugement peut ordonner qu'il sera sursis à toute poursuite et procédure, tant sur l'une que sur l'autre des demandes en conflit ; ce qui ne manque jamais d'arriver, quand les juges entrevoient que la demande en rè-
lement est sérieuse.
1399. La requête par laquelle la demande en règlement est formée doit- elle être
lue en audience publique?
Puisque la permission d'assigner en règlement de juges doit être accordée par jugement, aux termes de l'art. 3G4, il faut que la lecture de la requête soit faite à l'audience publique, et que les juges délibèrent »ur celte requête
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Aussi, la plupart des auteurs disent-ila que la requête est communiquée au ministère public, qui met au pied la deV laratioo de H eut, ttél t ttèfécktï 00 de s'opposer. (Pojf. Passas, p. 134 ; Hsnafwuaj p 198).
r£ Cest aussi, et avec raison, Topinion de MM. Pmbsi I mm. L1,p.(
Favard de I m.i v m . t. 4, p. 7{.»7, D" I, et I novni DaSStSlSaBS, t 1 p '>'*' J}
13311. Les juges auxquels la requête esl présentée peuvent-ils refuser la permission d 'assigner en règlement ?
Selon M. Demiai-Troi /imi\c, p. 272. il suffit qu'on exhibe au tribunal d exploits qui établissent qu'un différend esl soumis à plusieurs tribunaux, pour qu'il soit obligé, sur ce seul fait, d'accorder la permission d
devant lui en règlement de juges. Cet auteur se fonde sur < es U rmes i ratifs de l'art. 364 : il sera rend* jugement.
Nous croyons bien aussi que le tribunal est obligé d accordci la pei d'assigner, lorsqu'on lui présente deux exploits de demande qui '-tab.is-.rnt clairement qu'un même différend se trouve soumis i i\a\x ou n plusieui s tribunaux. Décider autrement , ce serait prononcer arbitra rement et rontre la disposition textuelle de la loi ; mais il n'en est pas moins v rai que le tribunal peut refuser la permission d'assigner, s il est convaincu, à linspection des deux exploits, qu'il ne s'agit pas, soit d'une même demande, soit d'une demande essentiellement connexe à une autre i
t C'est parcelle considération surtont, que nous avons résolu «l'une MBt£r* -i Reniât ne la question qui précède, rela'iV^mpnl i la communication *u ministère p'ib!:r.
[Vai!Vii'-s, si U tribunal n'»** I ' »s cette fj-
m'it\ a «pior S<>n ie legis'al. ur eût-il exigé
' jt <Jt»nne p»^nji»»ion il'a»»'gner ?
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CC Nous ne croyons pas qu'on puisse élever le moindre doute sur celte solution , qu'adoptent MM. Favako de Laivcladk, t. -1, p. 797, n" 1, et Tuoiuinb Dksmazukes, t. 1, p. 576. 13
133 I. Mais le tribunal pourrait-il se reruser à ordonner le sursis à lotîtes tes vrocédares dans les tribunaux en conflit?
Les expressions de l'art. 301 prouvent que eetle surséance est laissée à l'arbitrage du tribunal , qui peut la refuser, s il y a lieu de présumer que la demande en règlement est susceptible d'être contestée par la partie adverse. (foy. Picëau , t. 1, p. 133; Isemiau-Crouzilhac , ubi suprà.)
[[Ceci est encore évident et MM. Pickau, t'omm., t. 1, p. 037; Favakd db |j.tNGLADB,t. 4, p. 797, n° 2, et Tiiominb Desmazuris, t. I, p. 576, adoptent ce. te solution.
Si le sursis est ordonné, les procédures et jugements postérieurs seraient évidemment nuls, quelle que lût l'issue définitive de la demande en règlement; caries actes auraient été faits devant ou par des juges sans pouvoir reconnu.
Aussi, le 6 mai 1812 (J. Ai\,\. 11, p. 823), a-t-il été jugé par la Cour de cassation qu'on doit annuler les actes de procédure faits, ainsi que les arrêts ou jugements rendus , au mépris de l'arrêt de la Chambre des requêtes qui, suivant les règles tracées par l'art. 13 du lit. 2 de l'ordonn. de 1737 a ordonné la communication de la requête en règlement, toutes choses demeurant en état. Celte jurisprudence a été suivie par la Cour de Paris, le 21 juin 1833 (Devill , I. 33.2 523 ; J. Av., t. 45, p. 588).
Mais la simple demande en règlement ne peut opérer le sursis avant que la requête ait été répondue et que l'arrêt ait été communiqué ; c'est ce qu'a formeilement décidé la Cour de Toulouse, le 8 août 1827 (S., t. 28, 2* part., p. 109). 33
1332. Le jugement qui accorde la permission d'assigner doit-il contenir iénon't des points de fait et de droit , ainsi que les motifs, conformément à Varl. 141 ?
M. Pigeau , t. 1, p. 134 , aux notes, dit que l'art. 141 ne se rapporte qu'aux jugements rendus après contestation, et non à ceux qui seraient rendus sur requête. Néanmoins, ajoute-t-il , on peut appliquer à ceux-ci les motifs de la loi : il est bon d'y étendre cet article.
On sentira, d'après ce que nous avons dit t. 1, p. 718, Quest. 595, à la 3* note, que nous partageons cette opinion ; mais nous ne croirions pas que l'on pût opposer, dans l'espèce actuelle, la nullité du jugement qui ne serait pas strictement conforme à l'art. 141.
LC Nous partageons cet avis. 33
Art. 365. Le demandeur signifiera le jugement, et assignera les parties au domicile de leurs avoués (1).
Le délai pour signifier le jugement et pour assigner sera de quinzaine.
compter du jour du jugement.
Le délai pour comparaître sera celui des ajournements, en comp tant les distances d'après le domicile respectif des avoués.
(I) La signification du jugement et l'assignation doivent élre 'tonnées par un tuê<ii<> acte, conformément à l'art. 29 «lu Tarif.
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AnT. 3GG. Si le demandeur n'a pas assigne* dans les délais ci-dessus, il demeurent déchu du reniement déjuges, nos qu'il soit t> i le faire ordonner, et les poursuites pourri. ut être HMtmooefl dans le tribunal saisi par le défendeur en règlement.
[Notre Comm. du Tarif, t. I,p, 364. n" 9 et 10 ] — OnlMoaac* de 1737. lit 2. art. 13. et ordr d«- 1669, lit . 2. art - [_'■ ■ IHct. gén. et prwr.. t* Higtemrml de
neuve , eo<r*., n" ' 34 à 36. — Arm. I)j — ni e*tio:»i traitées l.» dechéaoca
de l'art. 366 est elle applicable M malièri de confia négatif t Q. 133 ■ < — | ja plusieurs desendenrs en règlement, qui aient saisi des tribunaux différents, devant lequel de ces tribunaux les poursuites seront-elles continuées ? Q. 1333 ter. — Le défendeur peut-il défendre par é. rit a l'avjig -. en règlement déjuges? Q. 13.14.
CCCV1. Si le demandeur n'a pas assigné . dans la quinzaine du jugement par lui obtenu, la loi le déclare déchu du règlement de juges.
Cette déchéance a lieu de phin droit : ainsi le défendeur en règlement peut, sans avoir besoin de la faire prononcer, continuer ses poursuites sur la di mande principale, devant le tribunal qu'il en a lui-même saisi.
[[I.a déchéance étant de plein droit, les frais du jugement qui la déclarerait devraient restera la charge de l'avoué comme fi usiratoires. ( Toy.dans ce sens notre fourni, du Tarif, t. 1, p. 364, n° 9.]]
La demande en règlement de juges ne saurait exiger unelongue instruction Cependant , comme elle n'est point mise au nombre des affaires sommaires , le défendeur peut signifier ses défenses et le demandeur ses réponses dans les délais et suivant les règles établies pour 1 instruction des actions ordinaires; mais les écritures signifiées de part et d'autre doivent être d'autant moins volumineuses, qu'il s'agit ici d'une espèce de declinatoire et que l'art. 75 du
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Tarif ne permet pas que ies requêtes respectivement signifiées sur un déclinatoire excèdent six rôles.
On se rappelle que les règlements de juges sont rangés au nombre des causes qui doivent être communiquées au ministère public.
Le tribunal ou la Cour, aprè* a\oir entendu les parties à l'audience, dans leurs moyens respectifs, ainsi que le ministère public dans ses conclusions , délibère sur la question de savoir si les demandes prétendues en conflit ont réellement un objet identique : s il admet l'affirmative, il fait cesser le conflit, en renvoyant les parties et la cause devant l'un des tribunaux saisis.
[[ 1333 bis. La déchéance de l'art. 366 est-elle applicable en matière de conflit
négatif?
Non. Celte déchéance a pour but de lever le sursis dqnt était frappée (instance pendante devant le tribunal saisi par le défendeur en règlement, puisque l'article se hâte d'ajouter : et les poursuites pourront être continuées dans le tribunal, etc., et de la, la Cour de cassation a conclu , avec raison , le 11 mai 1807 (J. Av., 1. 18, p. 812), que celte déchéance est absolue et s'oppose à l'introduction d'une nouvelle demande en règlement entre les mêmes tribunaux, (foir la Question suivante.) Mais le même motif n'exisle pas dans le cas de conflit négatif; il n'y a point de poursuites suspendues , puisqu'on se plaint, au contraire , qu'elles aient été annulées. Le demandeur en règlement, ne peut pas être soupçonné de vouloir retarder le jugement de la cause, puisqu'il ne tient qu'a lui de ne pas le poursuivre. On ne peut craindre de voir éternellement durer l'instance, puisqu'elle n'exisle pas.
Enfin, la déchéance en pareil cas aurait pour résultat de rendre la contestation impossible à juger; ce serait un vrai déni de justice.
M. Tuomine Desmazures, t. l, p. 577, partage cette opinion. 33
[[ 1333 ter. S'il y a plusieurs défendeurs en règlement qui aient saisi des tribunaux différents , devant lequel de ces tribunaux les poursuites seront-elles continuées ?
L'art. 366, en prononçant la déchéance, a eu encore pour but de faire cesser leconflit,quoiqued'unemanièrepeu favorable aux prétentions du déchu, puisqu'il l'oblige à procéder devant le tribunal saisi par son adversaire.
Mais nous ne pouvons croire qu'on ait voulu l'obliger a procéder à la fois devant deux ou plusieurs tribunaux. Nous pensons donc que, tout déchu qu'il est du bénéfice de l'arrêt qui avait attribué la cause au tribunal par lui réclamé , il n'en conserve pas moins le droit de la faire régler entre les autres, de manière qu'un seul puisse juger. 11 exercera donc ce droit s'il y a avantage pour lui, et si l'un des défendeurs à la première demande n'en forme pas une à son tour.
M- Picead, Comm.t t. 1, p. 638, nous parait incliner vers celle solution. ]]
1334. Le défendeur peut-il défendre par écrit à l'assignation en règlement de
juges ?
Oui, puisque les règlements de juges ne sont pas mis au rang des matières sommaires. D'ailleurs, la demande en règlement est un déclinaloire, et nous avons vu , sur la Quesl. 738, que l'art. 75 du Tarif permet de dt- fendre en cette forme, (t'oy. cette question; Piceau, t. 1, p. 136, et Locrb, t. 2, P. 32).
[[Nous avons émis la même opinion dans notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 364 , n» 10. 33
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[[C'est l'opinion que nous avons exprimée au Cosun. du Tanf, t. I, p. 364, nH it.EMeest adoptée par MM. Passai . Cassas», t- 1. p 690, et Pavaaa d* hui lus, t. 4. p. 798. n°2.]]
il ri; 1: x\.
Du Renvoi à un autre tribunal, jour parenté ou
alliance.
Si la loi a pu n'avoir aucun égard aux craintes imaginaires d'un plaideur toujours dispose à l'inquiétude, elle ne devait pas mépriser également des appréhensions qui peuvent avoir un fondement raisonnable.
Sans doute, comme le disait l'orateur du conseil d Etat (éd. de Didot, p. 40;, là majeure partie des juges, tous peut-être sont capables de s'élever au dessus de foute affection de sang et de toute considération d intérêt de famille
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Mail enfin la prévention qui résiillo de la parenté et de la confraternité est, pour nous servir des expressions de notre estimable confrère M. Poncet {Traité des actions, p. 256), un de ces sentiments naturels qui peuvent entraîner, même à leur insu et contre leur gré, les hommes les plus intègres et les plus attachés à leur devoir. La loi se prêtant à cette présomption, fondée sur la seule considération de la faiblesse humaine, a mis le plaideur à l'abri de toute inquiétude, en autorisant la demande en renvoi pour parenté ou alliance.
Elle peut être définie une exception déclinaloire par laquelle le tribunal, saisi d'une contestation, est récuse en entier, à raison de la parenté ou alliance d'un ou de plusieurs de ses membres, jusqu'au degré de cousin issu de germain, avec la partie contre laquelle on oppose cette demande.
C'est, disons-nous, une exception déclinaloire, car elle tend à soustraire l'affaire à la juridiction du tribunal qui en a été saisi; c'est aussi une récusation, puisque c'est un refus d'être jugé par ce tribunal. Mais cette récusation ditrere de la récusation proprement dite, en ce qu'elle est générale , tandis que l'autre est partielle, et personnellement dirigée contre tel ou tel juge (1;.
Art. 368. Lorsqu'une partie aura deux parents ou alliés jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement , parmi les juges d'un tribunal de première instance , ou trois parents ou alliés au mémo degré dans une Cour royale; ou lorsqu'elle aura un parent audit degré parmi les juges du tribunal de première instance, ou deux parents dans la Cour royale, et qu'elle-même sera membre du tribunal ou de cette Cour, l'autre partie pourra demander le renvoi.
Ordonnance .le Blois de 1579, art. 117. — Ordonnance «le 16C9, lit. 1 (des évocations' art. 1, 2 3, 4 et 5. — Oidonnancede 1737, tit 1, oit. 1,2, 3, 45,6 et 7, et enfin a nets du conseil d'iital des 1 7 mars et 23 avril 1807. — Code de proc. , oit. 378. — £ Noire Dict. peu. de pmc . vi» Récusation , n'" 24, 30. 32 à 38, 51, 52, 53; Renvoi. n°' 1 a 21, 24 à 24 quaier. 44, 67 à 72, 74 à 76, 78,80,81, 83,85 a 87, 90. 91. — Devilleneuve, vi» Récusation, n05 |4 à 16, 18; Renvoi, nos 1, 3 à 5, 9, 12 à 15. — Arm. Dallor, vi» Récusation, nOJ 106 , 108, 109 . (25 à 132 ; Reniement Je juge», n,,s 4. 16, 4ô et 46; Renvoi, n0' 1 à 18,39 à 75— Carré, Compétence, 2' pari., liv. I'r, tit. 1", ihap 1", art. 10 Q 26 , éd. in-8°. t. I . p 203; liv. 2, tit. 6 art. 305. éd. in-8°, t. 5. p. 242; art. 306, $ 2, t. 5, p. 219, <?. 371, t 5, p. 261 liv. 3, tit. 3 chap. 2, art. 360, Q. 468; t. 6, p. 447, et tit. 7. cliop 2, ait. 544, t 8, p. 196. — l.ocré, t. 21 , p. 303, 545, 619, 629. — Questions tkaitkbs ; Peat-on demander le renvoi à un autre tribun.il lorsque des juges sont récusables pour une autre cause que pour parenté ou alliance, et, par eiemple, si l'un des juj;es était donataire de l'une des parties, si un autre avait sollicité pour elle, si un aaire avait été son conseil, etc.? Q. I 336. — Mais si d'autres causes que celles de la parenté ou de l'alliance contre un ou plusieurs juges ne donnent pas lieu à la demande en renvoi, ne peul-on pas du moins récuser en in..sse tous les membres d'un tribunal , et par conséquent obtenir le renvoi devant un autre ? A quelle juridiction faudrait-il adresser cette demande ? Q. 133". — l'eut on demander, dans un tribunal de commerce , le renvoi pour cause de parenié ou d'alliance ? Q. 1338 — Ne s'agil-ilt dans l'art. 368, que de la parenté et de l'alliance naturelles et civiles tout à la fois ? Q. 1339. — L'alliance qui peut servir de fondement au renvoi s'efface-t-elle par !a dissolution du mariage qui l'a formée , s'il n'en reste point d'enfants? Q. 1340 — les suppléants de première instance sont-ils à compter ju nombre des juges, pour donnei lieu à la demande en renvoi ? Q. 1 34 1 ■• — 'De ce que l'art. 368 ne parle que d»-S juges , doit-on conclure que l'on ne puisse demande r le renvoi du clief du ministère public ? Q. 1342. — L'art. 368 est-il applicable, dans le cas même où le juge, parent ou allié, se trouverait ap-
(1) Il est à remarquer que le présent titre ne contient aucune disposition concernant une demande en renvoi qui, d'après la loi non abrogée du 27 ventôse an 8, pourrait encore être formée aujourd'hui pour cauie de suscipion et de sûreté publique. Nous parlerons , au liv. 2 , tit. 6 , de notre Traité des lots d'organis*' ton et de compétence, de
ce qui concerne la compélencedos tribunaux à l'égard de ces demandes. Qu;mt à la forme de procéder, il nous suffira de dire qu'elle est absolument la même que celle que l'on doit suivre pour les indications de juges , dont nous avons parlé ci-dessus. {V. p«ge« 286, 287 et la note.)
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1330. Peul-on demander le renvoi à un autre tribunal, lorsque des juges sont récusables pour une autre cause que pour parente nu alliance, et. pur 5i l'un des juges était dona ain dé l'une des parties, si un autre acatt sollicite pour elle, si un autre avait clt tom conseil, etc., tic. .'
M. Piceau traite cette question, t. 1, p. 43S et 430, et il la résout ailtrn veinent. Il se fonde sur ce qu'il y a même raison pour autoriser le ren tous les cas où les juges sont récusables. Et en etTet. dit il, la partiequi compte parmi ces juges celui qui a sollicite pour son adversaire, celui qui a ete son conseil et son donataire, a îles craintes tout aussi fondées, et peut-être davantage que si elle y comptait deux parents ou allies de son adversaire.
M. Lepage, dans ses Questions, p. 200, émet une opinion absolument contraire à celle de M. Pîgeau; et peut-être pensera-t-on, comme nous, que c est celle-là qui doit l'emporter, si l'on considère que le i. ir n aurait point
réuni, sous un titre séparé, un grand nombre de dispositions relalivesau renvoi pour parente ou alliance, s il avait entendu autoriser ce renvoi pourtou-
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les les causes qui donnent lieu à la récusation ; il se fût borné à déclarer qu'il y aurait lieu au renvoi toutes les fois qu'un juge serait récusablc.
D'ailleurs, est-il rigoureusement vrai qu'il y ait, pour toutes les causes de récusation, les mêmes raisons de décider en faveur du renvoi que pour celles qui résultent de la parenté ou de l'alliance? N'a-t-on pas particulièrement à craindre, lorsque plusieurs juges sont parents ou alliés de l'une des parties, que lors même qu'ils ne solliciteraient pas leurs collègues en sa faveur, le désir de leur être agréable n'excitât en ceux-ci, presque involontairement, une prévention contre la cause de la partie adverse? Or, ce danger est bien moins redoutable dans les autres cas de récusation. D'un côté, un juge parent ou allié croira trouver dans cette qualité une excuse pour les sollicitations qu'il pourrait faire, tandis qu'il ne pourrait, sans rougir, donner pour prétexte des causes qui le rendraient récusable; de l'autre, ces causes peuvent, le plus souvent, être ignorées des autres juges, et la parenté ou l'alliance, qui est notoire, est susceptible d'amener la prévention dont nous venons de parler.
Nous ajouterons, avec notre estimable confrère M. Poncft, professeur de la faculté de Dijon, dans son Traité des Actions, p. 260, qu'un Iribuna ', dont la compétence n'est pas douteuse, ne peut être privé de sa juridiction qu'en verlu d'un texte formel ou par suite d une nécessité bien démontrée.
Or, d'une part, il n'existe aucune disposition de la loi qui étende les cas de demandes en renvoi à d'autres causes que celles qui sont exprimées par l'art. 368-, de l'autre, il n'y a aucune nécessité de fournir un pareil moyen aux parties, dont tous les intérêts sont suffisamment mis à couvert par celui de la récusation partielle, ainsi que par les voies de réformai ion qui leur sont ouvertes contre le jugement, suivant les règles du droit commun, etc. (V. infrà, sur l'art. 378). (1)
[[Nous pensons, avec M. Carré, que la demande en renvoi proprement dite ne peut avoir lieu que pour cause de parenté ou alliance, et les raisons qu il en donne nous semblent suffisantes. Pour l'explication de notre restriction, voy. la question suivante.]]
1 331. Mais si d'autres causes que celles de la parenté ou de l'alliance contre un ou plusieurs juges ne donnent pas lieu à la demande en renvoi ne peut-on pas du moins récuser en masse tous les membres d'un tribunal, et par conséquent obtenir le renvoi devant un autre? [£ A quelle juridiction faudrait-il adresser celte demande ?J]
Cetlequestion était controversée sous l'empire de l'ancienne jurisprudence; mais l'opinion que l'on pouvait récuser en masse, en matière civile, paraissait avoir prévalu. Aujourd'hui, comme le remarque M. Lfgrayerf.nd, t. 2, p. 36, il est reconnu que rien ne s'oppose à ce qu'un tribunal entier soit récusé en
(1) On trouve cependant , au Recueil de M. àiRET, supp., t. 7, p. 1181, un arrêt de li Cour de cassation qui admet la demande en renvoi sur Yinlérèt qu'un des juges du tribunal, saisi «le l'affaire, avait dans l'affaire même, quoiqu'il ne fût pas partie. Mais il est à remarquer que cette décision, quoiiiu'insérée au Code annoté de M. Sirey, sod« l'art . 368 du Code de procédure , » été r^ndup en matière criminelle, aujourd'hui , la même décision pourrait bien être donnée
d'après ce dernier Code, qui, comme les lois précédentes, (f* Bourguignon, p 439), a, par son silence, abandonné à la conscience de la Cour de cassation les causes de renvoi ; mais le Code de procédurecivile s'est expliqué à ce sujet; et, d'un autre côté , il a mis au nombre des causes de récusation partielle l'intérêt du juge dans l'affaire: il est done incontestable que l'arrêt que nous venons de rapporter ne peut recevoir d'applicatif d.ins 1rs procès civils.
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( I } NiMiiimi! ns, .1 après ce que nous avons tiit au numéro précéden t, nous devons faire remarquer que celte récusation en masse ne peut avoir lieu ipie dans le cas de suspicion légitime, dont nous parlerons en noire Traité des lois d'organisation et de compétence, et non pour le* causes mentionnées en l'art. 378, qui ne s'applique qu'à la KCNavlion partielle, ainsi que l'a décide la Cour de Paris, par arrêt du 18 mars 1813. (S., t. 13, i part, p. 325, et J.Av.,\. t8, p. 538 tt 631.) Nous croyons donc mal r. n.lu un arrêt <le h Cour d'Angers du 12 janvier 181 û v. I. 17, 2 pan. p. 129. et J. Ai., t. 18, p. 640), en ce qu'il déclare qu'un I ri banal entier peut être récusé en masse ; «pie cette récusation peut durer tant que le tribunal est composé des mêmes juges, et enfin, que les membres de ce tribunal sont recevables à former opposition à l'arrêt qui a admis leur récusation. Sans doute, si des causes de récusation mentionnées dans l'art. 378 existaient contre tous les juges d'un tribunal , une partie ne pourrait être contrainte de plaider devant eux ; mais alors la voie de la demande en renvoi, pour cause de suspicion légitime, lui «t ouvertt devant l'aulonté su-
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TU'. XX. Du Renvoi a un autre tribunal, e le.— Art. *«»0. 1S3Î. S11
Cette opinion est aussi celle de M. Carre, qui, dans son Traité sut la Coupéleiice, semble être revenu de l'opinion que nous avons signalée eu commençant; il convient que, dans ce cas, par la force des choses, il faudra se pourvoir en indication d'un autre tribunal. 11 nous semble qu'il aurait pu ajouter que probablement il faudra faire juger les causes de récusation par un autre tribunal que celui qui est récusé.
Ainsi, la question posée en tête de ce numéro nous parait devoir être ainsi formulée : Les juges récusés, aux termes de l'art. 378, ou bien ceux à I occasion desquels on demande le renvoi, aux termes de l'art. «568, peuvent-ils concourir au jugement de ces incidents? Question que nous n'hésitons pas à résoudre par la négative, comme tous les auteurs, sous les n°» 1358 et 1399 infrà.
En effet, du moment que l'art. 378 permet de récuser les juges pour l'une des causes qu'il mentionne, il n'y a pas de raison pour que cette récusation ne s'étende à tous ceux qui composent un même tribunal; et. si l'on décide, comme on ne peut s'en empêcher, que les juges récusés ne doivent point participer au jugement sur la récusation, il s'ensuit nécessairement (pie s'ils le sont tousoudu moinsen assez grand nombre pour quelercstedutribunalnepuisse légalement se constituer, une pareille récusation aura implicitement le même résultat qu'une demande en renvoi, quoique, à proprement parler, elle n'ait point ce caractère; la demande en renvoi dessaisissant le tribunal entier, encore que la distraction des juges suspects ne le réduise pas à un nombre insuflisant, la récusation en masse, au contraire, ne lui enlevant la connaissance de l'affaire, qu'à cause de l'insuffisance de nombre à laquelle elle le réduit.
Mais toujours il faut qu'un autre tribunal soit appelé à juger d'abord 1 incident de la récusation ou la demande en renvoi, et , dans le cas où l'un ou l'autre serait accueilli, le fond de l'affaire. Le 22 janvier 1806 {J. Av., t. 18, p. 875), la Cour de cassation a fait justice de la prétention d'un président, qui, se trouvant seul juge par suite de l'absence et de la récusation des aul recrut pouvoir renvoyer de son chef devant un autre tribunal qu'il désigna. C'était là un excès de pouvoir qu'aucun texte de loi ne pouvait justifier.
Quel sera donc le tribunal qui jugera la demande en récusation ?
L'art. 60 de la loi du 27 ventôse an V 111 chargeait la section des requêtes delà Cour de cassation de statuer définitivement sur les demandes en renvoi d'un tribunal à un autre pour cause de parenté ou alliance; mais, le 24 mai s 1807 (J. Av., t. 6, p. 662), cette Cour a décidé qu'il résultait des titres 19 et Ho duliv. Il du Code de procédure, que cette attribution lui avait été retirée, au moins lorsqu'il s'agit de tribunaux inférieurs ressortissant de la même Cour royale. Par application du même principe, il a été jugé que, depuis la publication du Code de procédure civile, la Cour de cassation n'est plus compétente pour prononcer sur le renvoi qui lui est demandé, fondé sur ce que tous les juges d'un tribunal de première instance ont déclaré avoir connu extrajudiciairement de l'affaire et avoir donné leur opinion, (-elle décision a élu consacrée par la Cour de cassation elle-même, les 6 a\ril, 18 et 20 mai 1817, et par la Cour de Nimes, le 10 juillet 1812 (J. Av., t. 18, p. 880) Les règles de l'art. 363 sont également applicables lorsque les parties sont dans l'impossibilité de recourir a leurs juges naturels; Cass., 8 septembre 1807 (J Av., 1. 18, p. 813), ou lorsqu'un tribunal ne peut se composer faute de juges; Cass., 18 avril et 4 juillet 1828 (S. 28.1.382).
C est donc à La Cour royale de laquelle ressortit le tribunal récusé qu'il faut toujours s'adresser pour juger la récusation, et, en cas qu'elle l'accueille, pour que le fond soit renvoyé devant un autre tribunal. Ainsi jugé par la Cour d'Agen,le28 août 1809 {J. Av.,l- 18, p. 627); par celle de Limoges, le 26 jan\ . !.824(J. Jr.,t.31, p. 181); par celle de Coftnar, le l3avril 1837 (./. P., t. 2 de 1837 p. 46^; par celle de Florence, les 6 mai 1809 et 31 dcc. 18 10; cl <le Douai,
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Dans tous les cas, pour que la demande en renvoi, portée devant un t nal supérieur soit recevante, il est nécessaire cpie l'insiiflisance des }ogi - l constatée par une délibération du tribunal entier : un simple cerliti«-at du président ne pourrait autoriser la Cour à prononcer, ainsi que la d- 1 de Limoges, par son arrêt déjà cité du 26 janvier 1824 (J. Av., t. 31, p. 181 .
Au reste, le principe d'attribution qui donne aux (ours royales le pouvoir de prononcer ces sortes de renvois, fait aussi que, lorsqu un tribunal ayant ele récusé en entier,la Cour a renvoyé plusieurs procès devant un antre tribunal, elle peut, si les causes delà récusation ont cessé, rendre la connaissance de ce.-» procès au tribunal récusé, à l'exception des affaires dont le tribunal indique par cette Cour se trouve déjà saisi; Colmar, 23 avril 1813 J Av., t 18, p. 635 .
Nous terminerons par la citation de quelques arrêts qui contiennent lappréciation de causes alléguées pour récuser en masse une Cour ou un tri bunal.
Cne Cour ne doit pas admettre la récusation dirigée contre elle sans motifs déterminés, surtout lorsque celte récusation a pour objet toutes les cause*.
TlT. XX. l>u Renvoi à un autre tribunal, etc. — A ri. 36$. Q. 1339. 313 <lans lesquelles le récusant peut être intéresse; Paris, 4 décembre 1814 (/. Av., 1. 18. p. 638).
Une demande en renvoi devant un aulre tribunal que celui qui doit nain* rcllement juger la cause est prématurée et sans objet, lorsqu'elle se fonde sur l'impossibilité de se constituer où serait la Cour devant laquelle l'appel devrait être porte; Cass , 14 janv. 1829 (Dai.loz, 182). 1.105).
Lorsqu'un tribunal compétent n'a pas un nombre d'avoués suffisant pour représenter des parties ayant des intérêts distincts , il y a lieu à les renvoyer se pourvoir en juridiction, à moins, toutefois, qu'elles ne consentent à proroger la juridiction d'un aulre tribunal ; Rennes, 30 septembre et 9 décembre 1808 [J. Av., t. 18, p. 895), et 20 décembre 1824 (J. Av., t. 28, p. 55).
Un tribunal entier ne peut être récusé par celui au préjudice de qui il a été rendu un jugement par trois de ses membres sur la même question, mais dans une aulre instance, lorsque surtout les autres juges sont encore en nombre compétent ; Brux., 10 janv. 1822 (Joirn. de celle Cour, t. 1 de 1822, p. 126).
Ce dernier arrêt confirme pleinement le système que nous avons exposé, puisqu'il juge qu'en admettant même le bien fondé des causes de récusation articulées contre trois juges, celte circonstance n'eût pas été suffisante pour obtenir un renvoi, les juges non récusés pouvant se constituer en tribunal. H suit de cette décision, 1° que le renvoi proprement dit, celui qui repose sur des causes de suspicion particulières à un petit nombre de juges, ne peut être demandé que dans les cas de parenté ou d'alliance , et que les autres motifs de récusation ne peuvent par eux-mêmes opérer cet effet ( F. la Quvst. 133G) ; 2° que néanmoins on aboutit indirectement au même résultat lorsque ces motifs de récusation frappent a la fois sur un assez grand nombre de juges pour mettre ceux qui restent dans l'impossibilité de former un tribunal légal.
Nous décidons donc que le renvoi à un autre tribunal peut avoir lien pour deux causes, 1° la parenté on l'alliance des juges au degré et dans les conditions prévues par l'art. 368; 2° l'insuffisance de juges au tribunal compétent par suite d'abstention ou de récusation quelconque.
Au reste, la même doctrine nous paraît être professée, quoique moins explicitement, par MM. Piceau , Comm., t. 1, p. 659 et 664; Berriat Sunt-Pkix p. 335, not. 6; Fayard de Lanci.ade, t. 4, p. 769, n° 8, et 868, n° 7; Dali.oz.i. 11 p. 539, n° 1 , p. 588, n° 1, p. 589, n°3, et Thomuve Desmazures, t. 1 , p. 57g cl suiv. et 584.
Quant à ce qui concerne les demandes en renvoi pour cause de suspicion légitime ou de sûreté publique, c'est une matière de compétence étrangère à notre plan. Nous nous bornons donc à indiquer le Traité de la Compétence de M. Carré, liv. 2, lit. 6, éd. in-8°, t. 5. p. 211 à 268, et notre Dictionnaire général de procédure, \° Renvoi, n°* 1 à 16, 21, 41,60 à 73, 85, 90 ]]
1339. Peut-on demander, dans un tribunal de commerce , te renvoi pour cause
de parenté ou d'alliance?
Oui , parles motifs donnés sur la 1321* Quest. {Vou. d'ailleurs les Questions de Lepage, p. 249.)
[CC'est aussi l'opinion de MM. Dalloz, 1. 11, p 586, n° 4, et Tjîomim, Desmazures, t. 1, p. 582, et la nôlre.]]
1339. Nes'agil-il dans l'art. 368, que de la parenté et de l'alliance naturelles
et civiles tout à la fois ?
La loi n'enlcnd parler en général que de la parenté et de l'alliance naturel-
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Il faut remarquer que la loi suppose, pour qu'il j ail lieu! um dem renvoi dans un tribunal de premii race, qu'il ya» dans ce tribui
juges qui se trouvent parents ou alliés de l'une des parties, ou aéra membre du tribunal.
De cette différence d'expressions Jute* et membre âa tribuna . M Dassias- Caoosiuuc, p. 273, conclut que, dans la première hypothèse, les suppl< doivent pas entrer eu considération pour donn< 1 IW u i la dem voi, attendu qu'ils ne sont juges qu ao identdlement, et qui on ne peut pas dur qu'ils soient compi is sous la dénominal juges, la loi ne les qualifiant, d ailleurs, que par le tii simplement de suppléants, ;/'. en effet les art. 35 ei 'n de ei l'art. 118 du Code de proc.)
Le même auteur croit, au contraire, que, dan- la seconde I à-dire lorsqu'un Suppléant estpartie,ilj i ta demande en ren
que l'art. 368 emploie la qualification généi ique de membre du Iribunui ' h . es suppléants sont bien certainement membres des Iribunaui de puni ère instance: la loi organisatrice de ces tribunaux porte qu'ils sont compost juges et de suppléants. [V. la loi du 27 vent, an VIII, art. Bel 1
Les auteurs du Praticien, t. 2, p. 366, estiment qu'en aucun cas les suppléants ne doivent compter pour autoriser la demande «mm nvoi, «lu moins tant qu'ils n'exercent pas leurs fonctions; mais noua que
cette restriction est pour ainsi dire nulle, car les su il d< s
fonctions habituelles que dans les cas très rares de I de
juges.
Nous convenons que les raisons données par M. Demiau sont de nature a faire impression.
Mais aussi ne peut -on pas répond re qu'encore bit n que les suppléants n exercent pas, à proprement parler, des fonctions habituelles, ils n'en ont pas moinsle caractère de juges ?que, sous ce rapport, ces mêmes fondions ne ><>iiî pas absolument accidentelles, puisque l'art. 41 de la loi du '10 avril 1810 leur donne la faculté d'assister a toutes les audiences. av< vois » onsullativ< . 1 1 qu'en cas de partage, le plus ancien dans l'ordre de réception aurait noix de-
TIT. X\. Du Renvoi à un autre iribunul, etc — Art 3«». (^) 1349. 315
libérative ? que, si la loi les a qualifiés de juges suppléants, de suppléants, c'est qu'il a fallu les distinguer des juges en titre? que, si l'art. 368 se sert, pour un cas, du mol juge, ce n'est pas nécessairement une raison suffisante pour no pas y comprendre les suppléants, qui sont véritablement des juges? et, que si le même article parle ensuite des membres du tribunal, il ne la faitqu'afin d'é viter une répétition d'expressions, sans y attacher autrement d'importance, sans entendre exprimer que ce sera dans le cas seulement où il se sert de ce mot que les suppléants seront compris?
Telles sont les raisons pour lesquelles nous croyons ne devoir pas distinguer entre les juges en titre et les juges suppléants. Au resîe, il est à désirer que la Cour suprême ait à prononcer sur cette question, qui est véritablement sérieuse et sujette à controverse. (F. la question suiv.) (1)
[[ La décision de la Cour suprême que M. Carré désirait ne s'est pas fuit attendre. Le 22 août 1822 (J. Av., t. 24, p. 285) celte Cour a décidé, contrairement à son avis, que l'art. 368 ne s'applique pas au cas où une partie est à la fois parente d'un juge et d'un suppléant près le tribunal saisi de la contestation.
M Picf.au, Comm., t. \, p. 642, qui embrasse aussi celte solution, en donne pour motif que, le suppléant n'ayant pas avec les juges des relations aussi fréquentes et aussi inlimes que celles que les juges ont entre eux, son influence est moins à redouter pour la partie contre laquelle il sérail prévenu. A son égard donc, la voie de la récusation, dans le cas où il serait appelé à prendre part au jugement, serait censée suffisante.
C'est aussi l'avis de MM. Favard de Lanclade, t. 4, p. 868, n° 5, et Tiiomine l)KSMAzrRts, t. 1, p. 581. Nous croyons devoir adopter l'opinion généralement suivie et à l'appui de laquelle on peut même invoquer ce que M. Carré dit dans sa Compétence sur les incompatibilités (2e partie, liv. 1, chap. 3, art. 21 , Q.M).ll
1349. De ce que iarl. 368 ne parle que des juges, doit-on conclure que ion ne puisse demander le renvoi du chef du ministère public ?
ÎSon, disent les auteurs du Praticien, t. 2, p. 3G5, parce que le procureur du roi exerce la même influence sur l'esprit des juges qu'un juge lui-même: ubi eadem ratio, idem jus.
Même opinion de la part de M. Pigeau, t. 1 , p. 438. II s'appuie sur l'art. 38 1 , qui applique au ministère public les causes de récusai ion qui sont relatives aux juges. Or, dit-il, la loi reconnaît, par celte disposition, que la partialité du ministère public, en faveur de l'une des parties, est aussi funeste à son adversaire que celle d'un juge. C'est donc lui obéir que de compter le ministère public pour un juge en matière de renvoi.
A ces raisons, on pourrait ajouter la disposition de l'ordonnance du mois d'août 1737, concernant les évocations et les règlements de juges. Elle était ainsi conçue: « N'entendons comprendre dans les articles préeédents, sous le nom d'officiers du corps de nos Cours ou autres compagnies, que ceux qui y auront séance et voix déliberative, ensemble nos avocats et procurew s généraux. »
Mais aussi on peut invoquer, pourl'opinion contraire, le silence de l'art. 368, à l'égard des agents du ministère public, et celui des orateurs du Gouverne-
Ci) Nous ajouterons qu.> noire rstîmiltle i «le Poitiers, a énoncé U même opinion dans confrère M. Métivier, professeur île la fa. ullé I s<s cahiers de <licl«e.
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H faut, d ailleurs, remarquer qu M d
sur l'art. 868 et i.i i < < usât ion 1 i 1 1 • îi il "n u i"i .i . < arter uo i
llifttère public par dis motils dfl WfpiciOO «pu lui SODl p<
rondeeaent une fouie d antrei causes que la pan oté ou
des parties. Le renvoi, an contraire, n'eal fondé qu<
sur la crainte que des parenti on tlliéf ^>- cette partie d Ment en
veur auprès de leurs coUèguei, et quoiqu'ils nen
une influence préjudiciable a la partie ad v< : le; influent e que i identité
lions, les rapports plus Intimes deconfraiei oiiéqu'él liions
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Au reste, il s'agit ici d'un*' espèce d'incapat t« mal nie. U est
principe qu'il ne faut se gouverner ni pai parind
lion ou le renvoi porte atteinte ani droits d'un tribuns justi-
ciables ; il enlève toujours r* ement et contre une pa
juges naturels : il faut donc, sur ce point . restreindre plutôt qu ét< se renfermer rîgoureu lement dans les termes *!<■ la loi.
Voilà notre opinion, et c'est aussi celle tl»- M. BsaaiaT Sanrr-Paix , p. 331, noie 4 et 5. Outre que l'art. 366 ne parle cwe des Juges , «t que le magistral qui exerce le ministère public u'est pas juge, 11. Locke, t. 2, p. ) op-
prend que la rédaction primitive de l'article a été enengée suris demande du Tribunal , afin qu'on ne pût en induire que le procureur du roi dût compti i pour les renvois (1).
[[ Le 27 août 1818 [I. Av., t. 18, p. 928), laCour de Riom I consacre lopinion de M. Carré , que nous adoptons .. « HM. Fa mm as LaacsAM , t l*| n° 5, et Dalloz , 1. 11, p. in de Riom s'est Bandée précisément
sur l'absence, dans le litre des Rent ou, (Tune disposition analogue à celle <!«• l'art. 381. Néanmoins M. Tuouise DEssiAziasts. t 1 , p. 581, besite beaucoup a se ranger à cet avis. 33
(1) On remarquera sans doute que si, dans Vigptf e présente . nous nous tenons rigou— r» Munirai au texte de la loi, nous ne sommes point en opposition avre la solution donne» Ptir la précédente qutltion, rrlalivrmr ni au\
jtiget-siipplt anis, pu iqn< nou< noussommu fonde, à l< ur mij.-i. sur ce qui s riaient compris sous la dénomination génériqo* de
T1T. X. Du Knivui à un autre tribunal, etc. Art. 369. Q. A344 317
fi 343. L'ail. 368 est-il applicable , dans le cas même où le juge, paient ou allie, se trouverait appartenir à une autre chambre que celle qui seiail saisie du différend ?
Les auteurs du Praticien, t. 2, p. 366 , estiment qu'en ce cas il n'y a lieu qu'au renvoi d'une chambre à une autre.
M. Bburiat Saint-Prix, p. 334, not. 4 et 5, n° 2, répond que ces lermesde l'art. 368, parmi les juges d'un tribunal , embrassent évidemment les juges d« toutes les chambres. Telle est aussi l'opinion de Lepage , dans ses Questions, p. 212, et l'on pensera sans doute qu'elle doit être adoptée, non seulement parce que la loi ne distingue point, mais encore parce que les liens de la confraternité existent entre tous les membres d'un tribunal, indépendamment delà circonstance qu'ils appartiennent à telle ou telle chambre, à laquelle d'ailleurs ils ne sont attachés que momentanément.
CC Celte solution, qui, à notre avis, ne peut être contestée, est reproduite p:ir M. Dalloz , 1. 11, p. 585, n«3. ]]
fl 344. La partir qui a des parents ou alliés dans le tribunal ne peut-elle demander le i envoi? Une partie qui aurait arec elle des intérêts communs pourraitelle du moins le demander du chef de celle-ci?
La rédaction de l'art. 368 ne laisse, relativement à la partie parente ou alliée, aucun doute sur la négative de la première partie de cette question, d'après ces mots: lorsqu'une partie aura deux parents..., l'autre partie pourra demander le renvoi ; et, par une conséquence résultant des motifs qui ont dicté cette disposition, il a été décidé, par jugement du tribunal civil de Sarlat , dont les motifs ont été adoptés par arrêt de la Cour de Bordeaux de 8 juin 1809 (S., t 9, 2c part., p. 297, et J. Av., t. 18, p. 900), que celui qui aurait des intérêts communs avec un autre, du chef duquel procéderait la parenté ou l'alliance , ne saurait former la demande en renvoi pour cette cause , parce qu'on ne peut le considérer comme partie adverse.
CC M Pigeai', Comm., 1. 11, p. 642, pense que, lapartiequi a des parents juges pouvant les récuser, il y a même motif pour l'autorisera demander le renvoi, Outre la raison que M. Carré oppose à celte opinion, et qu'adoptent MM. Dalloz, . 11, p. 586, n° 7, et Thomine Desmazuues, t. 1, p. 582, M. Lepage donne de plus des motifs qui nous paraissent fondés pour faire adopter un avis contraire à celui de M. Pigeau. Il dit qu'en accordant la faculté de récuser, le législateur a prévu les inimitiés qui n'existent que trop souvent dans les familles ; mais la récusation s'adresse au juge qui va juger, au lieu que le renvoi n'est accordé que pour éviter l'influence du juge, même ne siégeant pas , sur les autres juges. Dans ce cas , l'inimitié du juge n'est pas à craindre pour ses parents ; il faudrait qu'il sollicitât dans le sens contraire à celui de sa parenté ; il n'oserait le faire , ses démarches seraient d'ailleurs suspectes aux autres juges.
La Cour de cassation a au reste décidé, le 15 octobre 1807 (J. Av., t. 18, p. 900), qu'il suffit qu'un juge saisi de l'affaire y ait intérêt , sans être partie, pour motiver une demande en renvoi. Il est superflu de faire observer que si la demande en renvoi est autorisée par la parenté de l'une des parties avec les membres du tribunal, à plus forte raison doit-elle être admise lorsque ces membres sont eux-mêmes parties au procès : si la décision que nous venons de rapporter est juste, celle-ci l'est également par une conséquence à fortiori du même principe. ]]
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Oui, disent, en termes généraos , les aoteurs du l'r t 2,p
mais, répond M. Baaaiai SAnvr-Paii , p. 334, not. ■> «t 3, osalre que . parle mot parut , la loi ne désigne pas sufllsammenl mts et intervenants ,
l'ordonnance du mois d'août 1737, sur les éi i , leur refuse cette i
lité, excepté dans les cas qu'elle énora <• . et il esl naturel . ajoutc-t-il , de la faire servir à rinterprétation du Code de procédure I • de M DaiAseara . t I, p. 312.
Or, cette ordonnance, lit. l**1, art. 30, 3 1 et 32, dis i a la
demande en garantie, que si elle se trouve jointe el mande principale , tic manière qu'elles ne Ibnnenl p ns qu u tation , alors celui qui esl assigné en garantie peut i equérir le ren mime
on peul le requérir de son chef , parce que les deux d< forment un
tout indivisible.
Mais s'il n'y a point de jonction présumée ni formelle, k peul
èlre provoqué que relativement à la demande en garant • I < m-
pêcher qu'il fût passé outre au jugement de la demande principale, f ' Rép., au mot Evocation , S t", t. 4. p. 799 et 800.)
Sous ne doutons pas que ces règles ne doivent être suivies sous l'empire du Code, puisqu'elles se trouvent en harmonie avec les dispositions qu il renferme , relativement à la jonction et à la disjonction des demandes en garantie. [fr- nos questions sur les art. 181 et suiv., et surtout celles de Llpace, p. 2130
tuant à l'intervention , nous remarquons que 1rs articles précites de 1 ordonnancé de 1737 font , relativement a l'intervention forcée , c'est-à-dire à la demande en déclaration de jugement commun [Fby. la Quest. 1271, p. TU les mêmes distinctions qu'à l'égard de la garantie.
Mais l'art. 29 dispose, concernant l'intervention volontaire, que l'évocation ne pourra être demandée par celui qui aura ete reçu partie intervenante en cause d'appel seulement , ni de son chef, ni de celai de ses parents et allies , si ce n'est que ses droits n'eussent pas été ouverts , et que lui ou ses auteurs n'eussent pu agir avant le jugement rendu en cause principale.
Ainsi l'on pourrait conclure de cet article que 1 intervenant aurait , en première instance, comme les parties principales , le droit de former la demande
TIF. XX. Du Renvoi à un autre tribunal, etc. — Art. 3©* Q 1345. 319
eu renvoi ; droit dont il ne pourrait user en appel que dans le cas prévu par ce même article; mais M. Lepage, dans ses Questions, p. 245, ne distingua point en ire l'intervention en première instance et l'intervention en cause d'appel , et applique, dans les deux , les règles admises en matière de garanlie ; c'est-à-dire qu'il exige, pour que la demande en renvoi soit accueillie de la part de l'intervenant contre lui , qu'il soit lié dans la cause , soit parce que son intervention n'a pas été contestée, soit parce qu'un jugement l'a reçue après conleslalion. Nous croyous que l'on doit admettre celte distinction, tant en première instance qu'en appel, puisque la contestation de (intervention peut souvent former un incident sépare de la demande principale (1). [fuy. la Qucst. 1275.)
[[L'art. 5(38 dit que, lorsqu'une partie aura deux parents, l'autre partie pourra demander le renvoi ; peut-on ne considérer comme parties dans une instance que le demandeur et le défendeur principaux? Evidemment non; car la qualité de partie doit êlre<donnée à tous ceux qui sont appelés dans l'instance ou qui ont le droit d'y intervenir. 11 semble donc que la question posée ne souffre point difficulté. Cependant les auteurs ne sont pas d'accord sur sa solution, ainsi qu'on a pu le voir par l'analyse qu'en fait M. Carré.
Nous n'adoptons aucune des distinctions qu'il propose; nous pensons au contraire que, dans tous les cas, la demande en renvoi peut être formée. Ce n'est pas dans l'ordonnance de 1737 qu'il faut aller chercher la solution de la question, mais dans le principe qui a fait admettre par le législateur le renvoi pour parenté ou alliance; il a craint que la bienveillance d un magistrat pour l'une des parties ne nuisît à l'autre. Eh bien, en jugeant la demande principale, les juges statuent sur le sort du garant; comment donc celui-ci, lors même qu'il commence par soutenir qu'il ne doit pas de garantie, ne pourra-l-il pas s'opposer à ce que le tribunal dans lequel se trouvent des parents du demandeur principal juge le fond? S'il succombe dans sa contestation sur la garantie, le jugement que rendra ce tribunal retombera sur lui, de même si les juges sont parents de celui qui conteste la garantie, le demandeur principal n'aura-t-il pas à craindre que le tribunal, en jugeant le fond, ne considère que son jugement retombera sur celui qui est appelé en garantie, s'il est reconnu devoir être garant? Les motifs qui ont dicté l'art. 368 s'appliquent donc dans tous les cas à l'égard du garant et de l'intervenant.]]
(I) Mais lu moins, en cause u appel, n'admeitra-t-on l'intervenant à demander le renvoi que dans les cas mentionnes en l'art. 29 de l'ordonnance ? Pour l'affirmative , on peut dire que cette disposition a un motif «futilité qui subsiste toujours, celui île rendre les demandes en renvoi plus rares. Or , la partie qui n'intervient qu'en cause d'appel a à s'imputer la faute de ne s'être pas rendue partie en première instance, lorsqu'elle pouvait le faire : ce n'est conséquemment qu'en considération qu'elle ne l'eût pu, qu'il est juste de l'admettre à demander le renvoi en cause d'appel, etc., etc. Pour la négative, on dira que, si l'on peut interpréter le Code de procédure par les dispositions des ordonnances qui Pont précédé, ce n'est du moins que duns les seuls cas où ces dispositions se rattachent à quelques-unes de celles 'jne ce
Code renferme lui-même, ou ne tendent pas à établir des incapacités, des exceptions, de» déchéances, en un mot, des fins de non-re cevoir qu'il ne suppose en aucune manière: d'où suit qu'aucun article ne donnant lieu à présumer que lelégislateurait entendu limiter au cas exprimé dans l'ordonnance , le droit de l'intervenant à demander le renvoi en cause d'appel, on ne peut, sans suppléer une déchéance, le resserrer dans ces limites.
Par ces dernières considérations, nous adoptons, sous tous les rapports, l'opinion de M. Lepage, relativement à l'intervenant.
Il nou* reste à faire observer qu'en tous cas, la demande en renvoi ne peut être accueillie, dès qu'il serait évident que la garantie ou l'intervention aurait été concertée avec l'une des parties, dans le dessein seul d'occasionner le renvoi.
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M. Daanâi -Caei nuuc , a. '271 , dit. au contraire, que, I point sur la question qui nous occupe . U pai ail que U s circonstam i sont l'objet oe sont pas un obstacle i la demande , parce qu< laquelle la loi attache la faculté de demander le renvoi a deux parties, eUea oui néceaaaircmenl loattéru
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senter rarement, nous nous dispenserons d'entrer dani ûldesm
qui nous d< terminent. Au surplus, si la demande en \*u> autorisée dans tous les cas, il serait taujoui I lesju^es Barents ou allies, conformément a Part. 37s. ^ i \ [[ Nous adoptons cette opinion, qui est aussi celle de M I v\ ard de i v> -
ci.ade, t. A, p. 868, n° 5. En effet , l'art. 368 du Code «i. distingue pas le cas où une seule partie aurait des parents di * I -lui ou t les deux en auraient. H semble même que lorsque les deux parties ont a\ lents différents, l'art. 3f58 doit, a plus forte raison, recevoir son application; lorsque les parents sont communs aux deux parties, nous pensons égalenu ni que le renvoi peut être demandé , et cette opinion n'est pas contraire à celle que nous avons émise que la partie qui a des parent «mander
le renvoi. En effet , lorsque deux parents plaident entre eux , leurs parenîs communs prennent aussitôt parti, ou pour l'un, ou peur l'an i inimitiés
divisent bientôt les familles , et dés lors celles des déni partit s qnj a vu avant I audience les juges parents se ranger du eût- de son adv< rsaire est intei • à demander son renvoi. L'art. 368 est appi puisqu'il est \rA que le
renvoi est demandé par une partie, à eausede la parenté de l'autre 3\ec les juges. Ces motifs ne s'appliquent pas au cas où une seule partie ades parents, et que c'est elle qui demande le renvoi. ]]
Art. 369. Le ren- oi sera demandé avant le commencement de la plaidoirie; et, si l'affaire est en rapport, avant que l'instruction loil achevée , on que les délais soient expirés : sinon . il ne sera plus ro.u.
HT. XX. Du Renvoi à m.î autre tribunal, etc — Art. 3G9. Q 1349. 321
r Notre Commentaire du Tarif, t.-l, p. 3f.5, n© 2.] — Ordonnance de 1737, tit. I, art. 28. —Ordonnantde 1667, tit. 5, art. V — Ordonnance de 1669, lit. !, art 19. — (.ode de |>roc. art. 96 à 103, 343. 332.— [Notre Dict géni de l'ioc, v° Renvoi, n" 97.— Ann. Dalloz, eod. n°* 21 n 24. — I.ocré , t. 21 ,
., (33Q. Qubstions ThaiTkBS : Résulte-t-il de lo disposition de l'an. 369 qnfll'on ni puisse, en aucun
tas former une demande en renvoi après l'époque fixée par cet article? Q. 134 7.— Une partie condamnée'par défaut peut-elle, sur son opposition, former sa demande en renvoi? Q, 1348. "}
CCC1X La demande en renvoi n'est plus reccvable , après les époques délerminées par l'art. 369, à moins qu'elle ne fût fondée sur une cause postérieure, telle que i alliance qui s'effectuerait entre un juge et l'une des parties, la veille du jugement.
1349. Résulte-t-il de la disposition de V art. 369 que l on ne puisse, en aucun cas, former une demande en renvoi après l'époque fixée par cet article?
Il résulte sans doute des termes de l'art. 369 que 1 on ne peut, après l'époque qu'il détermine, demander le renvoi pour la parenté ou l'alliance qui existait à cette époque, et même sous le prétexte qu'on n'aurait pas connu ces liens de famille. L'article n'admet point celte exception : sa disposition est absolue (1).
Mais la demande nous paraîtrait recevable après l'époque dent il est queslion, si les causes sur lesquelles elle serait fondée lui étaient postérieures. 1 elle est la décision de l'art. 382, par rapport à la récusation. 11 reçoit ici son application, dit M. Pigeait, 1. 1. p. 439, parce que les motifs qui l'ont dicte existent également en matière de renvoi,
Celte opinion, qui est aussi celle de M. Delaporte, t. 1, p. 338.. et des auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat, t. 2, p. 442, est une conséquence de l'ancienne jurisprudence, qui admettait qu'une partie qui avait succombé sur une demande en évocation était admise à en former une seconde dans la suite de la même affaire, s'il était survenu de nouvelles parentés, de nouvelles alliances ou de nouvelles parties. (V. NoUv. Rép.,au mot Evocation, & 1er, p. 800. )
LC MM. Dalloz, t. 11, p. 587, n° 10, el Thomin. Desmazures, t. î, p. 5S3. ap . prouvent comme nous celle opinion^]
S34&. Une partie condamnée par défaut peul-clle, sur son opposition, former
sa demande en renvoi?
On ne saurait en douter, si l'on considère qu'il n'y a, en cas de délaut. aucune plaidoirie delà partie, et que son opposition, si elle est valable dans la forme, remet les choses dans l'état où elles étaient à partir de l'assi-
(t) A la vérité, l'on oppose que des causes qui existaient antérieurement à l'époque Junt il s'agit, mais qui ne peuvent avoir été connues que depuis par la partie qui veut les f lire valoir, sont de nature à servir de base à une demande en renvoi. Telle est l'opinion qu'émet M. Lbcraverend , relativement aux matières criminelles, p. 437. 11 se fonde sur ce qu'unecirennstanee inconnue estréputée, en pareil cas, n'avoir pris existe. Nous n'en persistons pas moins dans notre précédent a vin, parce qu'il nous semble que la loi, avant .•tendu jusqu'aiicommancement'ïes pljidoi-
ToM.lil. il
ries le délai utile pour proposer cette exception, a jugé que ce laps de temps devait suffire à la partie pour se procurer les renseignements nécessaires. On sent, d'ailleurs, dans quel embarras entraînerait l'admission et le jugement des preuves de l'ignorance dont argumenterait la partie.
[Pour nous, nous ne voyons pas de dii'fé> rence entre le cas où ies causes n existeraient pas encore, et celui où leur existence serai» inconnue. V. infra. nos observations sur la Quett. 1391.]
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A ii i . :{"() I.' renvoi tant proposé par aci .'••ffc, lequel < tiendra les moyens , et sera signé do la pai li curattôn spé* taie «-t authentique.
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( ci \. 1 1 demande m renvoi doit lira proposée par m le fut au
tribunal saisi <!<• la contestation I). Cel acte renferme les moyens et lej clusions de li» partie qui comparait* aisistée de son avoué, pour requérir le renvoi ; il est ligné d'elle ou de son fondé de pi m voir spécial et authentique
el alors la procuration reste entre les mains du greffier, qui l'annexe à la minute <ie l'acte.
1349- Faul-il dépoter au griffe une mt :eminl la demande fa
M. Commaii iv, t I. p. 413 et 414, n° 236, dit <!<•<• la <lrmnn«i«- éoM Mra fait»' p.\r requête déposée au greffe M. us doua remarquerons! d'an coté, *r| 1 1 * l'.irt. 370, en disant que le renvoi ICI S pi U t- sa fftfft . nippai
transport de la partie ou de son procurateur à ce greffe, <>u legreffiei n
l'acte qui contient la demande de renvoi. D'un aulr» CÔtè, le tarif n'a p taxé la requête dont parle If. Çommaille, et continix . au conti que
nous venons d'établir, puisqu'on y trouve, au 14e alinéa de I .irt. 02, un
de vacation pour V avoué qui aura assiste la partie, non pour déposer mais pour y former la demande.
[[Cette opinion, qui ne nous parait pas susceptible de don! infirmée
implicitement par M. Pigeai qui, dans sa ptoc. ru., donne lemoddr de l'acte que doit rédiger le greffier.]]
1350 Le greffier peul-il suppléer au défaut de signature de la partie ou de son procurateur, en mentionnant les causes de son défaut.'
Appliquez ici ce que nous avons dit plusieurs fois, et notamment sur la
(1) C'est, comme le dit M. Bekriat Su\t- Prii , y. 335, not. 6, ce <|iii paraîi résulter vie l'ensemble du tilre ; niais cet auteur fait r.i même temps remarquer, d'après te nombreuses autorités, qu'ii laudrau »'adre:>ser à
celui qui connaît des règlements de juges, si, à cause de parenté des juges , il y a iii ir.suffisance de non lire. (T. le Truite drs ?■■>•'< A Orgmmsëâ. et de Compté., lu 2, lii. G.)
TIT. XX. Du Renvoi à un autre tribunal, etc. — Aut. 3»7 1. (v. fi :*53. ol$
Quest. 195. CC Et au litre du Désaveu, Quest. 1306. ]] [T. les questions de Le pagb , p. 246.)
1351. La procuration doit-elle être annexée à Vacte ?
Oui, quoique l'art. 370 garde le silence à cet égard. C'est qu'il est nécessair qu'on puisse vérifier sa forme, et s'assurer au besoin que le mandataire avai un pouvoir suffisant. (Arg. de l'art. 384; V. Delà porte, t. 1, p. 339; Connu inséré aux Annales du Notarial, t. 2, p. 443 ; Piceàu ,11, p. 439.)
[CMM. Pigeao, Comm., t. 1, p. 644; Favard de Lamci.ade , t. 4, p. 868, n° 6 Dalloz, t. 11, p. 587, n° 11, et Thomine Desmazures, t. 1, p. 583, enseignent aussi la nécessité d'annexer la procuration; nous partageons leur avis.]]
Art. 371. Sur l'expédition dudit acte, présentée avec les pièces justificatives, il sera rendu jugement qui ordonnera ,
1° La communication aux juges à raison desquels le renvoi est demandé , pour faire, dans un délai fixe , leur déclaration au bas de l'expédition du jugement; 2° la communication au ministère public; 3° le rapport , à jour indiqué , par l'un des juges nommé par ledit jugement.
[Notre Comm. du Tarif, t. 1, |». 3ô<". à 308, u«* 7 à 10.] — Dispositions différentes de celles des art. 2C ordonnance de 1669. et. 45 , ordonnance de 1737. — Code de |>roc., art. 385 et suiv. — [Noire Dict. gén. de Proc., vo Renvoi. n° 94. — Arm. Dalloi , eod., n°* 27, 28 et 32.— Locré , t. 21, p. 494. — Question» TitiTMs; Quelles sont les formalités qui précèdeot l'obtention du jugement préparatoire a rendre sur le renvoi? Q. 1352. — Les juges dont la parenté ou l'alliance donne lieu à la demande eu renvoi peuvent-ils concourir au jugement oréparatoire dont il s'agit en l'art. 371 ? Q. 1353. 3(1;
1359. Quelles sont les formalités quipvécèdenl l'obtention du jugement préparatoire à rendre sur le renvoi ?
On ne signifie point l'acte à fin de renvoi ; il ne se fait à son sujet aucune procédure entre les parties; mais il est présenté par l'entremise du président' auquel le greffier en remet l'expédition, après quoi intervient le jugement, sans qu'il soit besoin d'appeler à l'audience les parties de la cause et de les entendre. {F. Demivu-Croi ziihàc, p. 275, et l'art 385.)
[[Ces observations sont exactes. 33
1353. Les juges dont la parenté ou l'alliance donne heu à la demande en renvoi peuvent-Us concourir au jugement préparatoire dont il s'agit en l'art. 371 ?
Nous ne le pensons pas, car il ne serait pas conséquent qu'ils ordonnassent une communication à faire à eux-mêmes, etc. ; ainsi, l'on exécute ici l'art. 49 du règlement du 30 mars 1808. (Voy. cependant la Quest. 1337.)
CCLa vérité de cette proposition, reconnue par MM. Thomine Desmazures et Favard de Langladb, t. 4, p. 868, n° 7, et qui n'est mise en doute par aucun
(i) JURISPRUDENCE.
[ Nous pensons que :
Lorsque, sur une demande en renvoi pour cause de parente , le fait de la parenté n'est pas contesté, et qu'il ne s'élève de difficulté que »ur le point de savoir si cette parenté est
telle qu'elle puisse motiver le renvoi, les tribunaux peuvent statuer sans qu'il soit nécessaire de recourir à l'instruction spéciale éta* blie par les art. 371 et suiv. du Code «le procédure civile ; Cass., 22 août 1822 (/. M. t. 24, p 285.)]
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eptible d'opposition ; parce que ce jugement adjugi roflldu
mier défaut prononcé; Lelli isi I opinion de M. L 'juet-
HonS.'n
1354. Commmi et à quelle époque d faites les sighifiraiioi*! presri il- s
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Ces significations scfont[[èvideu-m« nt]] par acte d'avoué a avoué, avant la communication aux juges parents ou allies.
1355. Comment se font aux juges les communications prescrites par le jugement
p éparaloire?
Elles se font par la voie du greffe, c'est-à-dire sans signification, et au mc>\ t n du dépôt que l'on \ fait des pièces à communiquer
[[Telle est aussi, et avec raison, l'opinion de M. Thomi^e Desmazcfes, t. 1 p. 585.]]
135G Les parties adverses de celles qui demandent le renvoi peuvenl-tlles contester celte demaua
Elles peuvent contester le renvoi par une requête à laquelle le demandeur peut répondre par une autre. |Voy. Tarif, art 75.)
IfCette opinion, que nous avons émise en notre C§mm. du Tarif, t. 1, p 369, tT 5 , est adoptée par Y1V Pigeât, pr. c t . i l'art. 3 . n" 3 di chap. des feu-
T1T. XX. Du Renvoi à un autre tribunal, etc.— Xkt. 3Î3. Q. 1359. 325
vois, Favard de lancla.db, t. 4, p. 8C8, n° G, et 1 iiomink Desmaziîres, t. ï, t>. 685]]
Art. 373. Si les causes de la demande en renvoi sont avouées ou justifiées dans un tribunal de première instance, le renvoi sera. fait à l'un des autres tribunaux ressortissant en la même Cour royale, et, si c'est dans une Cour royale , le renvoi sera fait à l'une des trois Cours les plus voisines.
Tarif, 75.— C Notre Coinm. du Tarif, t. 1, p. 369. n05 20 et 2t — Kotra Dicl. cén. de Prof., ■#•• llecuta liait, u"5 31 et 54; Henvoiyn° 77. — Armand Ualloz,»0 lieuvoi, n05 31 et 33. — Carr« , Compétence, V part., liv. 2. lit. 6, art. 305 . éd. iu-8", t. 5, p. 242 . et liv. 3, lit. 4, art. 370, 0-476. éd. in-8°, t. 7, p. 38. — l.ocrc, t. 21, p, 40î. — Questions TRAITÉES : Peut-on justifier la demande eu renvoi par la preuve testimoniale? Q. 1357. — Si les jugu du chef desquels la demande en renvoi est formée avouent leur parenté ou alliance, ou qu'elle soit prouvée , peuvent-ils concourir a ordonner le renvoi ? Q 135S. 2
CCCXI Quanti les juges ont fourni leur réponse au bas de l'expédition, ou quand les délais pour la faire sont expirés, le ministère public et le rapporteur nommé reçoivent à leur tour la communication des pièces (1). Enfin, au jour d'audience fixé par le jugement préparatoire, les parties exposent leurs moyens, le rapporteur est entendu, le ministère public donne ses conclusions et le tribunal rend son jugement définitif, par lequel il accueille ou rejette la demande en renvoi.
Quand la demande est accueillie, le tribunal renvoie, par son jugement, les parties et la cause devant un tribunal égal en degré de juridiction.
1359. Peut-on justifier la demande en renvoi par la preuve testimoniale p
M. Demiau-Criczilhac , p. 27fi, cite plusieurs ordonnances qui le permettaient. M. Pigeau , t. 1, p. 411, estime, au contraire, qu'elle ne peut être admise qu'au moyen d'un commencement de preuve par écrit ; mais, à défaut de texte précis du Code, nous serions porté à croire qu'il serait permis d'appliquer, par analogie, la disposition de l'art. 389, relative aux récusations, et" qu'en conséquence, le tribunal serait libre de rejeter la demande en renvoi sur la simple déclaration des juges, ou d ordonner la preuve testimoniale.
[[M. Thomine Desmazures, t. 1. p. 586, fait observer que, si la preuve testimoniale est admise en matière de récusation, c'est que la récusation repose le plus souvent sur des faits qui ne peuvent pas être prouvés autrement. Mais ceux de parenté ou d'alliance, sur lesquels Se fondent les demandes en renvoi, se prouvent par les actes tic l'état civil. Il estime donc, et nous partageons son avis, qu'il n'y a pas lieu à la preuve testimoniale]]
1 359. Si les juges du chef desquels la demande en renvoi est formée avouent leur parenté ou alliance CC ou qu'elle soit prouvée!}, peuvent-ils concourir à ordonner le renvoi P
Nous avons dit, sur la Quest. 1353, que nous ne croyons pas qu'ils puissent
(l)La partie contre laquelle est formée la demande en renvoi petit mettre beaucoup d'importance à conserver les juges, l/art. 75 du tarif lui permet lie Signifier ses mo\ eus par une requêta à laquelle sou adversaire
peut lépondre. l.a requête et la réponse, quand il en a été signifié, sont jointes à la communication faite au ministère puldic et au rapporteur.
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Aut. 37V. Celui qui succombera sur sa demande H renvoi condamné à une amende qui ne pourra être moindre de 50 h.. préjudice des dommages-intérêts de la partie , s'il y a lieu.
Ordonn.de 1669. art. 35.— Ordonn. de 1, 37 . art. 79.— Code de proc . art. ISS, 390. ISSS. — ( l. 21, p. 303 et 4'J6. — QcsJTioti TmirsE : L'application de I art 3"4 t- e e O. 1359 J
1359. L'application delarl. 374 esl-elle facullat
Elle est forcée relativement à l'amende, parce qu'elle est au profit du «i que «Tailleurs les expressions de la loi sont knpératr port;
i'!te est facultative quant aux dommages-intérêts, puisque i article porte q condamnation sera prononcée, s'il y a lieu. Il faut nm.u-qu« r, i n outre, qu'un tribunal ne peut accorder de dommages-intérêts qu'autant qu ils sont dentandés ; car il ne saurait prononcer d'office une condamnai ion qui ne tient qu a rintérèl purement [)nve des parties.
[[ Nulle diflicullé sur ce point, j"]
Art. 375. Si le renvoi est prononcé, qu'il n'y ait pas dappl , ou que rappelant ait succombé, la contesiaiiou sera portée, devant le tri-
TIT. XX. Du Renvoi à un autre tribunal, de — A ut. 395. Q. 1300 327^
buoal qui devra en connaître , sur simple assignation , et la procédure y sera continuée suivant ses derniers errements.
£ Notre Coram. du Tarif, t. 1, p. 370. n° 25 ]— Ordonn. de I66ï>, ai t. 46.— Ord.mn de 1737. art. 9?. Code de proc, ■«*. 376 — £Noire l>ict. gén. de l'ioc, v* lle»oi, n"* 22 et 21 yxiaf.— Arin liai loi, «•»'' , n<> 38. Lo> ré . t. 21. p. 496. — (Jubstions TRAixkbs: 1. 'assignation pres> rile pal l'art 375 doitelle être donnée au domicile réel des parties ou à celui de leurs avoues? Q. 1 3Go. — |.;i partie opposante à un jugement de defuut, au principal % qui, sans faire filgrf le fond, obtient le renvoi a un au'ie tribunal et qui, snr la nouvelle assignation à elle donnée pour y comparaître, se laisse débouter par défaut dé son opposition, serait-elle admise à former opposition à ce second jugement? Q 1360 6/*.] (1)
CCCX.ll Lorsque le jugement rendu sur une demande en renvoi n'est pas attaqué par la voie d'appel, ou que l'appelant a succombé, rien n'empêche tl en poursuivre l'exécution.
Pour cet effet, la partie la plus diligente le fait signifiera l'autre partie, suivant la règle qui ne permet pas d exécuter un jugement non signifié.
Si le renvoi est prononcé, la signification du jugement est faite à personne ou domicile, avec simple assignation pour comparaître devant la Cour ou le tribunal désigné pour connaître de la demande principale. Sur cette assignalion, qui n'a pas besoin d'être libellée, la procédure est, non pas commencée, mais continuée d'après ses derniers errements.
Si le renvoi est rejeté, le jugement est simplement signifié d'avoué à avoué, avec sommation d'y obéir, c'est-à-dire de continuer devant les mêmes juges la procédure commencée.
£360. L'assignation prescrite par l'art. 375 doit-elle élre donnée au domicile réel des parties ou à celui de leurs avoués?
Cette assignation, suivant M. Hautefeeillf, p. 199, serait donnée à donrcile d'avoué; mais M. Lepage, dans ses Questions, p. 217 et 248, estime, un contraire, qu'elle doit être donnée à domicile réel.
On peut dire, pour l'opinion de M. Haulefeuille, que l'assignation dont il s'agit n'est qu'une continuation de procédure, puisque la cause est jugée dan> le tribunal indiqué par le jugement de renvoi sur les derniers errements, c'est à-dire qu'elle est reprise à partir du dernier acte qui a été fait devant les juges primitivement saisis: d'où il suit que l'assignation peut être remise aux avoué»; chez lesquels les parties ont leur domicile de droit pour tout ce qui concerne la contestation.
M. Lepage oppose qu'en principe général toute assignation est faite à personne ou à domicile; mais qu'il n'y a d'exception qu autant que la loi prononce formellement, comme elle l'a fait, par exemple, dans l'espèce de l'art. 365. (K. nos questions sur cet article.) Or, elle ne s'est point exprimée de la même manière dans l'art. 372, et l'on ne peut étendre une exception d'un cas à un autre, ici surtout, où l'espèce diffère essentiellement, et où les motifs de décider ne sauraient être les mêmes.
Au surplus, quoique l'assignation donnée en vertu d'un jugement de renvoi ait pour objet de continuer 1s procédure suivant les derniers errements, iî
(1) JTJRISPHUDENCE
£ Nous pensons que :
1° Une section d'une Cour d'ippel peut, lorsque l'un de ses membres se trouve empêché, renvoyer devant uœ autre section. Ctsi., i6 vent.anXlî (J. Jv.t t. 18, p. 867);
'2° CVrt devant lejuge de paix du canton le ! //»'., 1 .16, p. 588.) ]
plus voisin dans 'V.rro.idissemcn* du lrii>unal civil, e| non devant celui d'un attire canton plus proche situé hors de cet arrondissent nt, que hs partit s doive ni être renvoyées en cas d 'empêchement d'un juge de paix ei de ses suppléants. Bourg, 19 mars 180(1. [J.
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Mais cette différence de position , qui est le résultat de son pra doit pas lui donner le droit de proroger indéfinimenl muler, sans mesure, opposition sur opposition. L'art d'exception.
C'est au reste l'opinion qu'embrasse M. Pigeai-, da: / oy. notre Quest. 095 ter. 13
Aux. 376. Dans tous les cas , l'appel du jugeme renvoi i
suspensif.
Code de proc, art. 392 à 393. 437 — Ain.. I ^6, 37. — s traitéu
l'eut-on appeler quand l'objet du pro< «•» iu fond < jucê *n dernier r>-,
{>. 1360 :'■-. — ijui p» ut appeler 1 I es juges du ebef e le peutr
Q I36S f — Si pendant l'instance d'appel i: était rend', par le tribun,; e,
rail reAue le renvoi, son par celui auquel il aurait renv. serait-il nul. encore nène
que la compétence du tribunal dont il s-raii eunaDe fut plus t rd reconnue par U Cour-1 Q. 1 360 lumq.
Où se porte l'appel du jugement de renvoi prononce par un • .ère instance au
tre tribunal du ressori de la même tiour ? Q. 1361. — Quand le reinoi est prononcé p-.r une r.o_r royale, y a-tii lieu au ponreoieu caeaetioa, et if poawoi, e.i ce ca;, est- il su-pensif? (?. 1;. 1
CCCXlll. Tout jugement par lequel un tribunal de première initanri
TIT. XX. Du Renvoi à un autre tribunal , etc. — Art. î*?tt. Q. 13GS 329
tué sur une demande en renvoi est sujet à l'appel, soit qu'il ait accueilli, soit qu'il ait rejeté la demande, soit que la cause principale ne doive être jugée qu'à charge d'appel, soit qu'elle puisse l'être en dernier ressort ; car, ainsi qu'on l'a dit, il s'agit ici d'une véritable récusation exercée contre un tribunal entier.
La loi déclare, dans l'article présent, que dans tous les cas cet appel sera suspensif: ce serait donc inutilement que le tribunal aurait ordonné 1 exécution provisoire de son jugement. Cette disposition demeurerait sans effet, ci la procédure sur la demande principale continuerait d'être suspendue jusqu'à ce qu'il eût été statué par la Cour royale.
[[ 1300ter. Peut-on appeler quand l'objet du procès au fond est susceptible
d'être jugé en dernier ressort ?
Oui : par argument de l'art. 391, qui le décide pour les jugements sur récusation; or, les demandes en renvoi sont de véritables récusations; et de l'art. 454 qui admet l'appel de tous les jugements où il s'agit d incompétence ; or, les demandes en renvoi sont de véritables contestations sur la compétence. Enfin, les demandes en renvoi ayant, pour celui qui les forme et pour son adversaire, des conséquences bien plus importantes que les simples récusations, les motifs qui ont dicté la disposition de l'art. 391 trouvent ici une application encore plus directe. C'est au reste l'avis de MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 648, Favakj> de Langlade, t. 4, p. 868, n° 9, et Thomime Desmazcjres, t. 1, p, 586.]]
[[1300 quater. Qui peut appeler? Les juges du chef desquels le renvoi est ordonné le peuvent-ils ?
Voyez infrà nos observations sur la Qucst. 1409, et appliquez les mêmes principes.]]
Ct 1300 quinquies. Si, pendant V instance d'appel, il était rendu jugement, soit par le tribunal qui aurait refusé le renvoi, soit par celui auquel il aurait renvoyé, ce jugement serait-il nul, encore bien que la compétence du tribunal dont il serait émané fût plus tard reconnue par la Cour ?
Voyez infrà la Quest. 1409 bis, et appliquez les mêmes principes. D3
13<»1. Ou se porte l'appel du jugement de renvoi, prononcé par le tribunal de première instance à un autre tribunal du ressort de la même Cour royale?
il se porte à celle Cour ; c'est une conséquence des art. 375 et 376. [[Cela est incontestable.]]
136*£. Quand le renvoi est prononcé par une Cour royale, y a-l-il lieu au pourvoi en cassation, et le pourvoi, en ce cas, est-il suspensif?
Le Code de procédure laisse ces questions indécises. Néanmoins nous pensons, avec M. Jourdain (Code de compél., t. 2, p. 253), qu'il n'y a pas lieu, en ce cas plus qu'en tout autre, de douter de la faculté du pourvoi, lorsqu'il y a d'ailleurs ouverture.
Quant a l'effet suspensif, la règle générale est que les demandes en cassation ne suspendent pas l'exécution des arrêts. Pour faire exceplion à cette règle, il faudrait qu'une loi l'eût consacrée. L'art. 37G attribue, à la vérité, l'effet suspensif à l'appel du jugement de renvoi ; mais on ne trouve pas une semblable disposition sur le pourvoi.
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ou moins injurieux à la magistrature. Enfin, le juge récusé peut être
partiCUlièremenl intéresse a obtenir la réparation .1. | mjiisli il aurait été I objet.
De la résultent les principales règtefl que en matière de récusation, et dont l'objet est de concilier ces lnl<
Art. 378. Tout juge "2 peut être récusé pour les causes d-api 1° S'il est parent ou allié des parties ou de lune d elles, josqu degré de cousin issu de germain tnclusiTement ;
± Si la femme du juge est parente ou alliée de l'une des part, ou si le juge est parent ou allié de la femme de l'une des partiel . au degré ci-dessus, lorsque la femme est rivante, os qu'étant <i
il en existe des enfants : si elle est décédée et qu'il n'y ait point d'enfants, le beau-père, le gendre, ni les beau\-frères ne pourront juçes;
La disposition relative à la femme décédée s'appliquera à la femme divorcée, s il existe des enfants du mariage dissous 3 :
(1) V. suprà, liv.17 , des Justices de paix, tii. 9, p. 83, ei le titre précédent, uos 1336, 1337 et 1357.
(2) Tout juge. Par ce moi juge, il ne faut pas entendre seulement les membres ordinaires d un tribunal; il faut comprendre en outre les suppléants, les avocats et les avoués lorsqu'ils se trouvent appelés à connaître «l'une aflaire , soit en remplacement des juges, mit pour vider un parlage. Le minis- Ur« pul-'.it. Ml également rccusable (f . art.
mais le gr-ffi-T n Arrêt de
Renies, 3 janvier 1818. cité i. Ier, p. 706, Quest. 591 , et J. Av.. t. 15. p. 130. [( remarque parfaitement juste , est faite mmi par MM. Favjhd de LatxcliD'V t. 4, p. 762, n " I, Dalloz, t. 11, p. 531, n°6, et Thomimi Desmazcres , t. 1, p. 589. ]
(3) On sait que le divorce est aboli ; mai» cette disposition reç >it son application pour l< s leninits antérieurement divorcée*
TIT. XXI. De la Récusation (partielle). — Art. 39 8. 331
3° Si le juge , sa femme, leurs ascendants et descendants, ou allies dans la même ligne, ont un différend sur pareille question que celle dont il s'agit entre les parties ;
4° S'ils ont un procès en leur nom dans un tribunal où l'une des parties sera juge ; s'ils sont créanciers ou débiteurs d'une des parties ;
5' Si , dans les cinq ans qui ont précédé la récusation , il y a eu procès criminel entre eux et l'une des parties, ou son con oint, ou ses parents ou alliés en ligne directe ;
6° S'il y a procès civil entre le juge , sa femme , leurs ascendants et descendants, ou alliés dans la même ligne et l'une des parties, et que ce procès, s'il a été intenté par la partie, l'ait été avant l'instance dans laquelle la récusation est proposée ; si, ce procès étant terminé, il ne l'a été que dans les six mois précédant la récusation ;
7e Si le juge est tuteur, subrogé tuteur ou curateur, héritier présomptif ou donataire, maître ou commensal de l'une des parties; s'il est administrateur de quelque établissement, société ou direction, partie dans la cause ; si l'une des parties est sa présomptive héritière ;
8° Si le juge a donné conseil, plaidé ou écrit sur le différend , s'il en a précédemment connu comme juge ou comme arbitre ; s'il a sollicité, recommandé, ou fourni aux frais du procès; s'il a déposé comme témoin ; si , depuis le commencement du procès , il a bu ou mangé avec l'une ou l'autre des parties dans leur maison, ou reçu d'elles des présents;
9 ' S'il y a inimitié capitale entre lui et l'une des parties ; s'il y a eu, de sa part, agressions , injures ou menaces , verbalement ou par écrit, depuis l'instance, ou dans les six mois précédant la récusation proposée.
Ordonn.de 1667. tit. 14, M*. 1 à 12.— Code de proc. art. 14, 197. 363 et sui> .514, 1014. — [ Notre Dict.gén. de Proc, v° Uécusadon, n°5 1 à l(i, 19 à 23, 25, 26, 30, 35, 43, 80 et 81 — Den'lleneuve. eod, n0i 1 a 13 bis. — Ann. Dalloz, eod, n"s 1 à 62. — Carré, Compétence, 2e part., liv. 1er, tit. Ier, chap. 6, art. 57, Q. 83, et art. 58. éd. in-8°, t. 2, p. 37 et 39 , et liv. 2, tit. 6, art. 306, <?. 369 et 370, t. 5, p. 258. — Locré, t. 21, p. 304, 497 et suiv., et 546 — Questions traîtres : I es causes de récusation déjuges peuvent-elles être admises comme causes de reproebe contre Ira témoins? Q I3G3. — Les causes de récusation indiquées dans l'art. 378 sont-elles les seules qui puissent rire proposées? Q. 13*34 — La récusation peut-elle être proposée dans les tribunaux de commerce? Qitid en matière criminelle, correctionnelle ou de simple police? (J. 1365 — Le demandeur peut-il récuser un juge, quand le défendeur n'a pas constitué avoué? Q. 1366. — Peut-on récuser un tribunal ou une Cour en masse . et quelle serait la procédure à suivre en pareil cas ? Q. 1366 6.J. — § I et II. Le juge parent ou allié des deux parties peut-il être récusé? {). 1367. — Mais le juge peut-il aussi être réruse parla parlie dont il serait parent ou allié? (J. 1368. — la parenté naturelle produirait-elle les menus effets que la parenté légitime? Q. 1368 b s — Daua le cas où le mariage a été dissous par le divorce, le beaupère, le gendre et les beaux frères sont-ils récusables lorsqu'il n'existe pas d'enfants, de même qu'ils le sont dans le cas du décès de la femme? Q 1369. — § III. Qu'est-ce que la loi entend par ce ino; différend, employé dans le § 3 de l'art, 378 ? Q I 370 — QuVntend-on par ces mol» parti lu Question? Q. 1371. — l'eut on prouver par témoin qu'il existe sur une pareille question un différend auquel le juge ou ses parents ou alliés en ligne directe seraient intéressés? Q. 1372. — § IV. En quel cas le juge est-il récnsable, si lui-même, sa femme, ses ascendants, etc., sont créanciers ou débiteurs d'une des parties? Q. 1373. — Y aurait-il lieu à récuser le juge sur lequel une partie aurait accepté un transport de créance? Q. 1374. — § V. Que doit-on entendre par ces mois procès criminel, employés dans le g 5 de l'art. 378? Q. 1375 — § VI. Peut-on récuser un juge relativement à un procè» intenté par lui, ses parents ou alliés en ligne directe, depuis celui sous le cours duquel cette récusation serait proposée? i>. 1376. — § VU. I e juge , conseil judiciaire de l'une des parties, peut-il èire récusé par l'autre? Quid du juge donateur? Q. 1376 bis, — Les juges sont-ils récusables comme babitants d'une commune, partie au procès? Q 1376 ter. — Que doit-on entendre par le mot mm'ie? Q. 1377. — J5 Vlll. En quel cas peut-on dire qu'un juge a donné conseil ou connu du différend? Q . 1378. — Le juge qui, dans un tribunal de première instance, a concouru ou jugement d'une affaire , peut-il . devin» membre du tribunal supérieur. <**■■ •^••«4 dm s l'instance d "appel ' O. 13 79 — Du juge est il récusai» le
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TIT. XXI. De la Bccusalion (partielle). — Art. 3? 8. Q. 4 34*3. 3^
vestis de l'une de ces qualités, une cause de récusation. Il en est de même des liens de parenté ou d'alliance, lorsque les degrés n'en sont pas encore trop éloignés. Cependant il faut sur ce point remarquer , avec la loi , que la cause de récusation n'existe qu'entre les parties et les juges qui sont unis par ces liens, mais qu'elle ne s'étend pas jusqu'aux personnes qui représentent simplement une partie. Si donc le juge n est parent que du tuteur, du curateur, de l'administrateur ou mandataire de l'une des parties , il n'y a pas lieu à récusation , à moins que lesdits tuteurs, curateurs, administrateurs ou mandataires n'aient dans la cause un intérêt distinct et personnel.
Si l'intérêt ou l'affection empêchent le juge de voir avec exactitude, et de peser avec impartialité les moyens d'une affaire, la haine, cette passion qui maîtrise l'homme, et dénature à ses yeux les rapports les plus simples connue les faits les plus évidents, n'est pas un obstacle moins difficile à surmonter pour lui ; c'est pourquoi tout ce qui décèle , de la part du juge, inimitié capitale ou simple animadversion , des agressions, des injures ou des menaces, un procès criminel dont la mémoire ne peut encore être effacée, un procès civil existant ou récemment terminé, sont rangés au nombre des causes de récusation.
Mais de tous les obstaeles qui peuvent empêcher la vérité de parvenir jusqu'à la conscience du juge, la prévention esl sans doute le plus dangereux et le plus difficile à surmonter. Un magistrat intègre peut se tenir en garde contre les séductions de son intérêt, contre les penchants de son affection, Contre les tentations de sa haine, tandis que le juge prévenu consultera vainement sa raison et ses lumières ; dirigé insensiblement par son amour-propre , tous ses efforts ne tendront qu'à lui fournir des armes pour accréditer et défendre l'erreur qu'il aura d'abord embrassée : c'est donc avec raison que la loi a mis au nombre des juges récusables , celui qui d avance a fait connaître son opinion , soit comme conseil , comme avocat , comme avoué , comme juge ou comme arbitre, soit en sollicitant pour une partie, en fournissant aux frais du procès , en déposant comme témoin dans l'affaire, etc.
L'ordonnance de 1667, après avoir énuméré la plupart des causes de récusation que nous avons rapportées, ajoutait : « IN entendons exclure les autres moyens de fait ou de droit, pour lesquels un juge pourrait être valablement récusé. »
Cette disposition trop générale avait engagé la plupart des auteurs à rechercher quels étaient les moyens de fait ou de droit qui permettaient de récuser un juge, quoiqu'ils ne fussent pas écrits dans l'ordonnance. Les rédacteurs du Code, en consultant l'expérience, ont tâché de prévoir et de fixer tous les cas où peut avoir lieu la récusation. C'est sans doute par ce motif qu'ils n'ont pas cru devoir maintenir la disposition citée. [Voy. la question suivante.)
QUESTIONS SUR L'ENSEMBLE DE L'ARTICLE
1363. Les causes de récusation déjuges peuvent-elles être admises comme causes de reproche contre les témoins ?
M. Pigeac, 1. 1, p. 268, dit que l'on peut adopter pour principe que les causes de récusation contre les juges sont causes de reproche contre des témoins , toutes les fois qu'il n'y a pas de raisons particulières pour en décider autrement.
Maison remarquera que, si lelégislateur a étendu les causes de récusation de juges au delà des cas où l'art. 283 autorise à reprocher les témoins , c'est , comme l'ont dit tous les auteurs, par la raison qu'il est plus facile de rempla-
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Cafta dernière opinion l été i onsai rée par un arrêt de la • our (1 igSfl dll 28 août 1809, rapporta an J. Av., t. 1 ; » t nous pi
ronne à l'esprit du législateur, qui n'a enumére les causes toreenf qu afin de prévenir daa inculpations vagues et Injuilcuii s i i.i n ure ;
inculpations dont IS décision serait abandonnée a l'arbitraire , «t qui M ailleurs pourraient, en obligeant le juge à se récuser Uii-même par délicatesse, produire en définitifs lincoinenu-nt de mettre au pomoir d m carter, par des allégations sans fondement , un magistral dont l • D véritablement à craindre que les lumières de l'intégi
i est pour prévenir ost inconvénient, c'est au^si parce qu *
à la DDagiStrature de laisser planer un soupçon sur un juge i tifs, que notre Code actuel a Interdit les récusations péri -mptoin s. V. Inscours du tribun Pétrin , éd. de Didot, p. 118*) Or, nous demanderons s il ne serait pas plus injurieux encore a l'ordre judiciaire, et plus dangereux dans es résultats , d'autoriser l'allégation de toute espèce de causes, qu'une partie au gré de sa malignité et de son intérêt, prétendrait pouvoir OBfMNl I ODOMM moyen de récusation?.... Pourrait-on, par exemple, admettre un plaideur, ainsi que le pense un des commentateurs du Code, h récuser un juge . sous prétexte que des parents ou allies de sa concubine seraient parties dans 1 instance?... Nous sommes dispensé, sans doute, de détailler les incon\énienl s qui résulteraient de la discussion scandaleuse d'un pareil moyen.
Nous pensons donc que l'on ne peut admettre d'autres causes de récusation que celles énumérées en l'art. 378.
Telle est aussi l'opinion que M. Berriat Su>t-Pmi parait adopter, p 333 . not. 42, 43 et 44. Il cite ce passage de Kebufîe : Judex recusalur m caufd sua araasiae, quia amasius, pro amasià omt.c fas atque nefas commillcret...; mais
ne le cite que pour faire la censure des causes de récusation que l'on admettait autrefois , et qu'il n'y aurait pas de raison pour rejeter aujourd hui . s'il était permis de s'écarter des dispositions restrictives de l'art. 378. [y. ■ > questions sur l'art. 380.)
Au surplus, notre opinion paraît confirmée par la suppression dans le Ode de la disposition de l'art. 12 du tit. 21 de l'ordonnance , par laquelle le législateur , après avoir rapporté plusieurs moyens de récusation . marquait expressément son intention de n'entendre exclure les autres moyens de
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Tait ou de droit, pour lesquels un juge pourrait élue valablement récusé.
[[ M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 652, pense, au contraire, que l'art. 378 n'est pas limitatif. Nous croyons, comme M. Carré, que le législateur, en déterminant les cas de récusation, a exclu tous les autres qui étaient beaucoup plus nombreux sous les lois anciennes. Cette vérité nous parait incontestablement résulter des observations laites sur cet article, par la section de législation du tribunal, et des changements qu'ils amenèrent dans la rédaction définitive. En applaudissant à la suppression de certaines causes de récusation et a celle de la récusation péremptoire, la section ajoutait : « Mais aussi la section pense que ce sont des motifs qui doivent engager le législateur à énuméver toutes les causes de récusation que l'usage et la raison ont introduites; elle propose, en conséquence, de comprendre le cas où le juge a bu ou mangé avec la partie, et celui où il a reçu d'elle des présents. » On peut voir ces observations dans Locré , t. 21, p. 498. Cet amendement fut accueilli; il s'ensuit, ce nous semble, qu'il a été dans l'intention du législateur d'énumerer toutes les causes de récusation , et par conséquent d'exclure toutes celles qui ne seraient pas comprises dans son énumération.
Mais, disent les partisans de lopinion contraire, si le juge est membre d'une société qui plaide, représentée par son administrateur, si le juge est l'ami intime du plaideur, ne pourra-t-ou pas le récuser? Dans le premier cas, nous répondrons que oui , parce que le juge aurait un intérêt personnel dans la contestation et qu'il serait partie; mais, dans le second , nous dirons que, s'il faut admettre avec la loi que l'inimitié capitale peut étouffer dans le cœur d un magistrat tout sentiment de justice, il n'en est pas de même de l'amitié qui ne peut pas aveugler au point de laire trahir à un juge ses devoirs; le législateur l'a du moins pensé ainsi : car autrement pourquoi n'aurait-il point parlé d'une amitié notoire, comme il a dit , une inimitié capitale? M. Pigeau pense aussi qu'il est naturel de récuser un juge dans les cas où un témoin peut être reproché ; mais , en comparant l'art. 283 , qui parle des reproches des témoins, avec l'art. 378, on voit que l'observation deM. Pigeau est sans objet; car les seuls cas qui se trouvent dans l'art. 283, sans être dans l'art. 378, sont, 1° si le témoin est en état d'accusation; 2° si' a été condamné à une peine afflicliveou infamante, ou même à une peine correctionnelle pour vol. Assurément la récusation ne sera jamais exercée sur un ju^e. qui serait dans l'un de ces trois cas, parce qu'il aurait cessé de faire partie du tribunal, du moins comme juge délibérant. Que s'il a été nommé juge depuis sa condamnation , cette marque de confiance de la part de l'autorité supérieure doit, a nos yeux, être prise pour une réhabilitation qui efface les taches antérieures.
Au reste, deux arrêts ont appliqué notre doctrine, l'un de la Cour de cass. du 12 juin 1809 (/. Av., t. 2, p. 383), l'autre de la Cour de Bourges du V juill- 1822 (J. Av., t. 24, p. 258). Ils décident tous les deux que la parenté du juge avec l'avocat ou l'avoué chargé de la défense d'une partie ne peut servir de fondement à une récusation , précisément parce que cette cause n'a pas été prévue par l'art. 378.
Enfin, MM. Merlin , Rép., v° Récusation, § 1 , n° G; Favard de Langlidr , t. 4, p. 762, n°l, DALLoz,t. Il, p. 532, n°1, et Thomine Dksmazures, t 1,p. 58!>, partagent notre opinion. ]]
1365. La récusation peut-elle être proposée dans les tribunaux de commerce ? [[ Quid en matière criminelle , correctionnelle ou de simple police ? ]]
Oui sans doute, puisque l'art. 378 renferme ces expressions générale», (oui juge peut être récusé pour les causes ci-après.
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i 365 . Le juge parent ou allié des deux parties peut-il être récusé ?
Nous appliquons ici les motifs de décision fournis sur la 3Î4. en
ajoutant qu'il y a d autant moins de doute en matière de récusation , que l'article 378 porte que tout juge peut être récusé . s'il esl parent ou allié des parties ou de l une d'elles. Ainsi, le législateur a clairement prévu le cas de la parenté ou alliance du chef des deux parties, et il l'a fait . sans doute, parce qu'il était difficile de supposer que le juge eût le même degré d'affection pour chacune d'elles, etc. telle est aussi lopinion dehodier.
(I) V. sur l'art. 283, plusieurs questions ] tionnées dans ces deux première» diiposrî/ooa qui ont trait aux causrs île récusation \ncn- j de l'art. 378.
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CC Celle de MM. Pigead, Pi . civ., t. I, à l'art. 2, première caus ', premier cas, du chap. Récusation , Tsjouiine Dt smazures, t. 1, p. 590, et la nôtre. 33
Mais le juge peut-il aussi être récuse par la partie dont il sérail parent ou allie, sans l'être de la partie adverse ?
Si nous avons dit, sur la Quest 1344, que la partie parente ou alliée du juge ne peut demander le renvoi devant un autre tribunal , c'est en nous fondant sur ces mots de l'art. 368, lorsqu'une partie aura..., l'autre partie pourra, etc.; mais ces termes ne se retrouvent point dans l'art. 378. On y lit seulement que tout juge peut être récusé, s'il est parent ou allié des parties, ou de l'une d'elles; et de là nous devons conclure que, la loi n'ayant point distingué, la partie même dont le juge est parent ou allié peut le récuser. Le législateur a considéré qu'il pouvait exister dans les familles des haines qu'il ne fallait pas obliger un parent à révéler; peut-être aussi a-t-il craint que, par excès de délicatesse, un juge ne conçût de la prévention contre un de ses parents , dans la crainte d'être accusé de partialité pour lui , et il a voulu que ce juge fût récusable par ce parent lui-même , pour cause de la parenté seulement. Telle est aussi l'opinion de M. Pigeau , t. 1, p. 428, et de M. Berriat Saint-Prix.
Au reste, personne ne doute que l'on n'admît le déport d'un juge fondé sur Ut parenté ou l'alliance : ces deux causes sont donc des causes de récusation proposables par celui même que de semblables liens unissent au juge.
CC Cet avis, que nous adoptons, est encore partagé par MM. Favard de Langlade , t. 4, p. 762, n° 2, et Thomine Desmazukes , t. J, p. 590. 33
CC 1369 bis. La parenté naturelle produirait-elle les mêmes effets que la parenté
légitime ?
Oui , car les présomptions d'affection ou de haine qui ont fait introduire au nombre des causes de récusation la parenté légitime , peuvent également dériver de la parenté naturelle. La Cour de cassation a même décide , le 6 avril 1809 (/. Av., t. 11, p. 59), que l'enfant naturel , incestueux ou adultérin de la femme, est allié du mari de cette femme, et, comme tel, passible des causes de reproche édictés par la loi contre les témoins : à plus forte raison de semblables rapports autoriseraient-ils une récusation.
Notre avis est partagé par M. Thomine Desmazures t. 1. p. 590. ]j
1369. Dans le cas où le mariage a été dissous par le divorce, le beau-père, u gendre et les beaux-frère sont-ils récusables , lorsqu'il n'existe pas d'enfants, de même qu'ils le sont dans le cas du décès delà femme?
M. Pigeau convient, t. 1, p. 425, que les expressions de la loi semblent présenter la négative de celte question, et cependant il estime que l'on peut, dans le cas où il n'existe pas d'enfants d'un mariage dissous par le divorce, récuser le beau-père, le gendre et les beaux-frères.
Quelle que soit l'importance des considérations sur lesquelles cet auteur se fonde, nous ne pouvons admettre une opinion qui suppose (a radiation, dans le S 2 de l'article, de ces termes formels, s'il existe des enfants du mariage dissous.
CCNous adoptons l'avis de M. Carré, avec MM. Berriat Saint-Prix, p. :?2»ï, note 7, Favard de Langlade, t. 4, p. 762, n° 2, et Dalloz, t. 11, p. 532,*** i L' '(•u. VA. 22
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I390. Qu'est-ce que la loi entend par le mot ilffélM», employé dans le $ 3 d$
iart. 378?
Selon les ailleurs du Praticien, t. 2, p. 380, on doit entendre un procès soumis à des arbitres ou à des tribunaux.
On peut opposer cependant que la loi se servant, au $ 3 de l'art. 378, du mot différend, au lieu du mot procès qu'elle emploie au S 4, il suffirait, pour que le juge fût récusable, qu il y eût une contes! al ion a naître. Mais les auteurs du Praticien citent, à l'appui de leur opinion, un arrêt de la (Jour de cassation du 15 messidor an XI (J. Av., t. 18, p. 030), qui a décidé qn il fallait (pie le différend fût né; or, il ne l'est qu'autant que la contestation est soumise à des arbitres ou à des juges. La Cour de cassai ion a considéré que la possibilité qu'un différend survienne par la suite, n'est pas prise en considération parla loi, dont la disposition n'est relative qu'au différend actuellement existant. On peut ajouter un autre arrêt delà même Cour du 27 nivôse an XII Cf. Av., t. 18, p. 020). [V. au reste Rodier, sur l'art. 5 du tit. 34, Quest. 2, et les Questions de Droit de M- Merlin, au mot Tianscriplion au bureau des hypothèques, S 3). (0
[[Quoique M- Favard de Langlade, t. 4, p. 762, n° 2 partage lavis de M. Carré sur la portée des arrêts que cite ce dernier auteur, nous ne pensons pas qu'ils doivent être interprétés dans ce sens que le mot différend s'entende d'un procès actuellement existant et non d'un procès qui doit naître un jour. En effet, la Gourde cassation a bien eu le soin de ne pas confondre le mot différend avec le mot procès; elle n'a toujours employé que le premier et elle a seulement décidé qu'avoir un différend ne signifie pas être dans la possibilité qu'un jour, en cas de contestation, la même question intéressera le juge. Cela ne pouvait pas être autrement ; car, avec un système contraire, il n'y aurait pas de juge qui ne pût être récusé sur toutes les questions relatives à des propriétés, par cela seul que des propriétés semblables seraient possédées par les juges; mais la possibilité d'une contestation future, un différend actuel, et un procès actuel, sont, à notre avis, trois choses distinctes. Un différend est actuil lorsque déjà des prétentions ont été élevées de part et d'autre, lorsque déjà les parties ou leurs conseils se sont vus pour discuter leurs litres, lorsque des lettres ont élé écrites, lorsqu'enfin le procès est près d éclater, tel est le sens du S 3 de l'art. 378.
Il y a procès actuel lorsque les tribunaux ont été saisis delà contestation, c'est ce que signifie le S 4 du même article, et ce n'est pas sans motif que le législateur s'est sefvi du mot différend dans le S 3, au lieu du mot procès. C'est qu'il suffit qu'un juge ait une contestation sur une pareille question pour qu'il soit intéressé à la solution que le tribunal donnera-, il n'est pas nécessaire, pour concevoir cet intérêt, que la contestation soit déjà l'objet d'un procès. La solution du tribunal pourra hâter l'éclat du procès et rendre le juge plus fort dans les prétentions élevées sur la même question. Nous ne croyons donc pas quele9 mots différend et procès soient synonymes , et si la question se re-
(t) Ces arrêts ont élé rendus sous l'empire I que le juge pourra être récusé s'il a un difféde l'ordonnance; mais on remarquera que i rend sur pareille question que celle dont l'art 5 du tit- 24 portait, comme l'art. 378, | s'agit entre les punies •
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présentait, on ne pourrait pas, comme les auteurs le soutiennent, invoquer les deux arrêts comme autorité, à moins qu'il ne s'agît, comme dans les espèces dans lesquelles ils ont été rendus, non pas même d'un différend existant, mais de la possibilité d'un différend sur pareille question.
M. Dalloz, 1. 1 1, p. 532, n°5, embrasse notre opinion ; mais M. Thomine Desmazures, t. 1 , p. 591 , est du n avis contraire. La Cour de Rennes a aussi jusé, le 4 février 1818 (Journal de Rennes, t. 5, p. 22 , et J. Av., t. 4, p. 628), que, dès qu'il n'est pas justifié qu'un arbitre est actuellement en procès avec l'une des parties, l'art. 378 n est pas applicable, et la récusation n'est pas dans les termes de la loi. Mais cet arrêt n'est pas plus décisif pour la question que ceux de la Cour de cassation , dont nous avons déjà parlé. 33
139 t. Qu'entend-on par ces mots: pareille question?
On n'entend pas que le différend qu'aurait le juge soit pareil, dans toutes los circonstances, à celui dans lequel la récusation est proposée; il suffit qu'il présente, en droit ou en fait, une question susceptible de recevoir la même décision (1).
CtCette interprétation, que reproduit M. Thomine Desmazures, 1. 1, p. 500, in (Ine, nous paraît très sage. 33
1399. Peut-on prouver par témoins qu'il existe, sur une pareille question, un différend auquel le juge ou ses parents ou alliés en ligne directe seraient intéressés ?
L'art. 5 du tit. 24 de l'ordonnance de 1667 le défendait expressément; il exigeait qu'il y eût preuve par écrit ; sinon le juge devait en être cru à sa déclaration, sans que le récusant pût être reçu à la preuve par témoins, ni même demander aucun délai pour rapporter la preuve par écrit.
Quoique cette disposition ne se retrouve point dans le Code de procédure, nous ne pensons pas qu'il soit entré dans l'esprit du législateur d'autoriser dans tous les cas la preuve testimoniale, dont l'inconvénient serait de donnei lieu, sur la récusation, à un procès dont la durée serait souvent très longue et le succès dangereux, puisqu'il dépendrait de la foi des témoins. D'ailleurs, combien ne serait-il pas difficile de prouver par témoins la similitude de la question entre le procès du juge et celui du récusant?
Ce sont ces inconvénients que l'article précité voulait prévenir, en interdisant la preuve testimoniale, et cette prohibition avait en outre l'avantage, comme le remarquait M. Pussort, lors des conférences des rédacteurs, d'écarter toutes les difficultés que pouvait présenter la question de similitude du procès, en exigeant la représentation des assignations, des compromis, de tous autres actes de procédure, en un mot de toutes preuves écrites. (F. Hodier, Quest. 2, etSerpillon, sur l'art. 5.)
Au surplus, on peut inférer du silence du Code que la loi laisse aux juges à ordonner ou à refuser la preuve par témoins, suivant les circonstances, c'està-dire lorsque l'impossibilité de prouver autrement serait constante, et que les faits articulés seraient vraiment pertinents. C'est ainsi qu'il pourrait y avoir nécessité d'admettre la preuve par témoins, lorsque le juge qu'une partie voudrait récuser ne serait pas en nom direct au procès qui ferait l'objet de
(I) V. Us développements ri 1rs preuves de cette proposition dans le Commentaire do crpil'on , sur l'art. 5 du lit. 24.
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et du créancier, laquelle peut varier à l'infini. Cependant» en principe, nous pensons qu'une dette à lerme pu conditionnelle ne met pas moins le débiteur sous la dépendance m* son créancier que la dette exigible, pai ce qu'il a imérêl a le menai;» r pour obtenir prorogation OU éviter des pou
Au reste, on résoudrait d'une façon analogue la question de savoir Si le ju-e peut connaître d'une affaire ou son fermier est intéj • la Qm U. 'ài~
Mais il faut remarquer que les rapports decréancieroti «le débiteur entre une partie et son jugé ne peuvent être un motif de récusation que pour la partie BTSe qui peut avoir à redouter soit la dépendance du juge débiteur.
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l'intérêt du juge créancier. Quant à la partie créancière ou débitrice ellemême, ces circonstances ne peuvent jamais que lui être favorables, à moins de poursuiles de part ou d'autre, ce qui ferait rentrer notre espèce dans le §-6 plutôt que dans le § 4 de notre article, (foy. la Quesl. 1374.)
La preuve de l'existence ou de la validité du titre en vertu duquel un parent du juge se prétend créancier de l'une des parties, n'est pas à la charge de celle qui s'en fait un motif de récusation; il suflit que la prétention existe comme l'a jugé la Cour de Paris le 1" mars 1836 (J. Av., t. 52, p. 302.)
Le tiers saisi qui a consigné les sommes qu il a déclaré devoir, n'étant plus dès lors débiteur ni du saisissant ni du saisi, peut concourir au jugement de la contesta! ion qui s'élève entre l'un et l'autre; la Cour de cassation l'a ainsi décide, le 16 juin 1813 (J. Av., t. 17, p. 40J3
9 394. Y aurait-il lieu à récuser le juge, sur lequel une partie aurail accepté un
transfert de créance?
Une déclaration du 27 mai 1705, rapportée au Nouveau Répertoire, au mot Récusation , t. 10, p. 084, tout en reconnaissant le principe qu'un juge est recusable, comme débiteur d'une parlie, y apportait une sage restriction, en défendant d'accepter le transport de droits sur les juges devant lesquels on plaidait, et cela, a peine de nullité du transfert, et même d'une amende de 1000 fr., si l'on s'en faisait un moyen de récusation.
Ni le Code civil, ni celui de procédure, ne répèlent cette disposition, et nous pensons, en conséquence, que la nullité d'un semblable transfert ne pourrait être prononcée.
Cependant, selon M. Delaporte, t. 1, p. 350, et les auteurs du Comtn. inséré aux Ann. du Not., t. 2, p 455, il ne faudrait avoir aucun égard à la récusation qui n'aurait pour cause qu'une semblable cession. S il en était autrement , disent ces derniers, on sent à combien d'abus les dispositions du § 4 de l'art. 378 pourraient donner lieu.
Et en effet, l'ordonnance de 1705 avait pour objet d'empêcber que le cours de la justice ne fût souvent interrompu par des récusations frauduleuses fondées sur des créances feintes ou véritables, que des plaideurs se feraient céder sur leurs juges, afin d'écarter ceux dont il leur plairait de suspecter l'intégrité.
C'est sans doute un abus qui peut se reproduire; mais le fode civil a traité du transport des créances aux art. 1689 et suiv., et il ne répèle point la disposition de l'ordonnance de 1705; d'un autre côté, l'art. 7 delà loi du 11 vent, an Xll abroge les anciennes ordonnances, dans les matières qui sont l'objet de ce Code, et le Code de procédure, qui abroge en cette matière, toutes les lois qui l'ont précédé (Foy. l'art. 1041), garde le même silence que le Code civil. On doit donc décider que l'ordonnance dont nous parlons ne doit plus être d'aucune considération , et que l'on peut aujourd'hui récuser un juge sur lequel une partie aurait accepté un transport de droits, puisque ce transport le rendrait débiteur de cette partie.
Nous croirions néanmoins que le juge ne serait pas valablement récusé, si ce transfert n'avait été fait ou accepté que depuis l'introduction de l'instance, parce qu'il serait présumable qu'il ne l'eût été qu'afin de ménager à la parlie un moyen de récusation. Or, il est dans l'esprit de la loi , manifesté au § 6 de la disposition de l'art. 378, d'inlerdire toute récusation fondée sur une cause que la partie aurait fait naître, (f'oy. la Quesl. 1376.)
CC Nous croyons que la question n'est proposante que dans le cas que sup pose le dernier alinéa , celui où le transfert a eu lieu depuis l'introduction (te l'instance; car, s'il a une date antérieure, nul doute que la créance qui en ré"
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sultera DG soit une cause de récusation, puisqu'on se trouvera précisément alors dans l'espèce du S 4 de notre article. La présomption que la partie aurait accepté le transport dans le 1 > ■ 1 1 de s en faire un moyen de fét usai, on . n'est admissible que lorsque ce transfert a eu lien depuis qu'a été Intentée la demande qui pend k juger : et même elle ne reçoit d'application que leei
que la partie se sert de la créance par elle acquise pour exercer des poursuites ou susciter un procès contre le juge débiteur, ruais c'est alors le $ G de l'art. 378 qui rejette le moyen de récusation .c'est, au reste, le cas que prévoyait et le seul que pouvait prévoir la déclaration du 27 mai 1705. Kn effet , tant que la partie créancière n'exerce point de poursuites, tant que la partie débitrice n'est pas actionnée, tout le temps en un met qu'elles ne sont pas l'occasion d'un procès, sa créance, sa dette, ne peuvent être pour elle un moyen de récusation, comme nous l'avons expliqué sur la (JucsL 1373; ce n'est qu'à son adversaire que ces circonstances peuvent faire ombrage. Or, pour celui-ci, peu importe que la créance ou la dette soit antérieure ou postérieure au procès , elle n'en est pas moins pour lui , dans les deux cas, un motif légitime de suspicion. Ces observations, auxquelles adhère M. Trohihe Desmazures, t. 1, p. 591 et 592, nous font penser que la Quest. 1374 n'aurait pas dû être posée. Un arrêt de la Cour de Besançon du 30 déc. 1814 (/. Av., t. 18, p. 639), les a confirmées en décidant qu'une partie ne peut récuser l'arbitre devenu son débiteur depuis le compromis; quoique, d'après l'art. 1014 du Code deproc. civ., aucun fait, de quelque nature qu'il soit, ne puisse fournir une cause de récusation, s'il n'est pas survenu depuis le compromis. Mais la partie adverse de celle qui serait devenue créancière de l'arbitre pourrait, sans contredit, s'en faire , de son c<Hé , un moyen de récusation. ]]
lSTî». Que doit-on entendre par ces mois : procès criminel , employés dans ic
§5 de l'art. 378?
On doit, contre le sentiment de M. Det.aporte , t. 2. p. 347, considérer ces mots, procès criminel, comme des termes génériques qui comprennent tout procès,, soit en police simple ou correctionnelle, soit en justice criminelle, et non pas seulement les derniers. Ces termes, procès criminel, ne sont employé» que par opposition avec ceux-ci , procès civil , qui se trouvent dans le S 6, et n'admettent conséquemraent aucune distinction. D'ailleurs, de simples discussions , dans un tribunal de police , suffisent pour exciter des haines entre les familles qui les ont soutenues ; mais une simple plainte ou dénonciation, qui n'aurait pas eu de suite , ne pourrait fonder une récusation ; car elle ne constitue pas ce qu'on appelle un procès criminel. {Voy. Comm. inséré aux Annales du Notariat, p. 455 et 456 , et Locré , t. 2, p. 49.)
[[ Quoique M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 592, semble partager, mais avec réserve, l'opinion de M. Carré ; néanmoins, nous aimons mieux suivre celle de MM. Favard de Langlade , t. 4, p. 762 et 763 , n° 3, et Dailoz , t. 11, p. 532 , n° 6, d'après lesquels les mots procès criminel ne doivent s'entendre que de l'action intentée à raison d'un fait qualifié crime par la loi. La justesse de cette interprétation est démontrée par la discussion au conseil d'Élat , qui amena le rejet d'un amendement par lequel on voulait mettre sur la ligne des procès criminels, ceux qui auraient eu lieu devant les tribunaux correctionnels.
Il est vrai que ces derniers et même les actions en simple police peuvent exciter quelquefois des haines aussi violentes qu'un procès criminel , dans la ▼raie signification de ce mot. Mais, comme cela est rare et peu supposait*,
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la loi n'a pas dû en faire une règle générale, une présomption à priori. Si ce cas se rencontrait, on lui appliquerait le S 9 de notre article, qui met au nombre des causes de récusation lïnimitié capitale entre ie juge et la partie, quelle qu'en soit l'origine.
M. Pige au, Comm., t. 1, p 654, admet, comme devant produire es mêmes effets qu'un procès criminel, celui en police correctionnelle , mais non celui en police municipale, parce que son importance est ordinairement trop minime. Cette distinction est repoussée par l'observation que nous a fournie plus haut la discussion au conseil d'État. Au reste , peu importe lequel des deux, du juge ou de la partie, a été 1 agresseur, et lequel des deux a réussi ou succombé dans l'action. ]]
1396. Peut-on récuser un juge, relativement à un procès intenté par lui , ses parents ou alliés en ligne directe , depuis celui sous le cours duquel celle récusation serait proposée ?
Suivant M.Delaportb, t. l,p. 349, et les auteurs du Commentaire inséré au,* Ann. du Noi., t. 2, p. 450, le procès civi! intente pendant l installée, par le juge ou par ses parents ou alliés en ligne directe , ne serait pas une cause de récusation; ce ne serait que dans le seul cas où il l'aurait été par la partie et avant l'instance, quelle pourrait s'en faire un moyen pour récuser le juge qui aurait à connaître de celte instance.
Mais si l'on pèse bien les termes du S 6 de l'art. 378 , on remarquera qu'ils ne sont point exclusifs de la récusation du juge , à raison d'un procès intente par lui , ses parents ou ses alliés, depuis i'instance. En premier lieu, la reçu sation est , en général , admise , s il y a procès civil non jugé , dans lequel les individus que nous venons de désigner figurent , soit comme défendeurs , soit comme demandeurs.
En second lieu , la loi admet une restriction pour le cas où la parlie qui récuserait le juge , à raison du procès , ne l'aurait pas intenté avant l'instance: cette restriction est fondée sur ce qu'une partie pourrait susciter à un juge , sur les plus vains prétextes, un procès qui lui procurerait du moins un moyen de récusation ; mais elle ne s'applique évidemment qu'à la partie récusante qui , par la raison que nous venons de donner, doit avoir intenté le procès avant l'instance: elle n'empêche donc pas que le juge soit récusé, si lui-même, ses parents ou ses alliés avaient intenté un procès à cette même partie, postérieurement à l'instance soumise au tribunal auquel ce juge serait attaché.
Tel est aussi le sentiment de M. Pigeau, t. 1, p. 427. Lorsque le procès est né avant l'instance , le juge est récusable , dit ce savant professeur, soit qu'il y agisse en qualité de demandeur, soit qu'il y figure en qualité de défendeur -, mais si le procès est né depuis l'instance, il faut que le juge soit
demandeur pour qu'on puisse le récuser; autrement , une partie intenterait un procès au juge qui lui déplairait , dans la seule intention de se procurer une cause de récusation.
f[ Celte solution incontestable est reproduite par MM. Favard de Langlade, t. 4, p 762, n° 3; Dalloz , 1. 11, p. 532, n» 7, et Thomine Desmazures, t. I , p. 592. ]]
Cl t896 bis. Le juge conseil judiciaire de l'une des parties, peut-il dire récuse par l autre? Qiûd du juge donateur?
Oui, sur la première parlie de la question, par un motif analogue à jeUi
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i , ■ < 7 de raxt. 378 admet ta i s\ usai ion i intre le trateur de quelque établissement, société ou direction, paj I Les communes devani être comprise rai on , ce a est qu'autant que le 1$ j -
qu'il serait récusable ; la simple qualité d'hak m-
rail donc produire cel effet; c'est ce qu juillet 1816 (J. Ar.. t. 18, p 612), et 17 de
Cependant, il faut distinguer, ainsi que nous i u -
inoins, sur la Quul. 1 101 fer, si l'objet de intéresser personnellement chacun des habkanl jouissent uî sniguli . comme un droit de d si c'est un objet qui n'intéresse que la communauté, i d'un immeuble dont la commune percer rail les n \ enus chaque habitant a , au succès de la commune, un int • nous semble de nature à faire aiimeUi
dans le second cas . cet intérêt esl toujours d'une trop minime impôt ; dm • . si même quelquefois il n'est pas nul < i en op
munc, pour devenir jamais une cause soit de reproche contre un U soil de récusation contre un juge. 3D
S vu.
139? Qu$ doil-en entendre pu featolsuixi
ies auteurs du Praticien,!. 2. p. 383, aux notes, disent que ce mol s'entend du propriétaire de la ferme que cultive une des parties, et du , rait une des parties a ses gages ou à son >• . es auteurs ciletn Bouvot
et Faber, sans doute d'après Jousse et Rodier, sur l'art, lu du lit. 24 ue l'ortionnance.
Hais M. Bfjuuat Sii>r-i'i,i\ remaraue, p. 327- uoii I i* que F«»ber ae
TH. XXI. Delà accusation <^v\utiy.llk). — Ai t. 3îft. Q. 1399. 315
rootive pas bien celte décision ; qu'il ne l'applique qu à l'inquilin ( locataire dune maison) et au colon partiaire, et non pas au ferrrier à prix d'argent , 2° que plusieurs auteurs rapportent quatre arrêts des parlements de Hennés et de Grenoble, dont un de l'avis des chambres, qui en donnenl une contraire même pour l'inquilin
On peut voir dans Kodier combien la solution de la question qui nous occupe était incertaine dans l'ancienne jurisprudence; mais on pourra cou dure de ce qu'il dit sur l'art. 10, QuesL 8, et sur l'art. 12, lr« Qucsl., n<> 8, que l'on admettait assez généralement que le juge locataire de 1 une des parliez et le juge propriétaire de la maison que l'une des parties habite, pouvaient demeurer juges-
Ainsi, l'on ne devrait considérer le juge comme mailre. et le récuser en cette qualité, que dans la cause de ses serviteurs ou de ses commensaux, eu égard à laffection qu'il pourrait avoir pour eux, et à la protection qu'il leur doit. Ce ne serait donc que dans le cas où le fermier ou locataire serait débiteur du juge pour fermages ou loyers arriérés, que celui-ci serait récusable dans la cause de l'un ou de l'autre.
Celte décision nous paraît particulièrement fondée sur un arrêt du Parlement de Rennes du 8 février 1716, cité au Nouv. Répert., au mot Récusation. § 1er, p. 685, et rapporté par Dupa.rc-Poulla.in , au Journal des audiences de ce Parlement, t. 1,p. 408. On objectait l'art. 10 du lit. 24 de l'ordonnance, qui se sert du mot mailre ; mais, dit Duparc, les juges considérèrent que cet article ne parlait point des propriétaires ni des fermiers, mais seulement des maîtres et des domestiques ; qu'il y avait une différence entière entre les uns et les autres; que les domestiques demeurent toujours avec les maîtres ; qu'ils sont de leur maison ; qu'ils forment même, en quelque façon, une partie de leur famille; qu'il n'en est pas de même du fermier; qu'ainsi l'on ne peut faire d'extension d'un cas à l'autre, les récusations étant d'ailleurs odieuses, et devant, par conséquent, être restreintes dans les termes de la loi.
C'est d'après cette explication que nous croyons devoir résoudre la question que nous avons posée. L'art. 378 dit que le juge peut être récusé, s'il est maître ou commensal : ici le mot maître nous paraît employé par opposition à commensal, et pour désigner le maître de maison qui aurait des serviteurs des commis, uninlendanl, un précepteur, ou toutes autres personnes vivant avec lui (1); de même le mot commensal nous parait employé réciproquement et aussi par opposition à celui de maître, à l'effet de désigner ces personnes.
[[Dans une consultation donnée le 8 mars 1825, M. Carré a persiste dans son opinion.
Le mol maître employé par le législateur dans l'art. 378 du Code de proc. civ\, se trouve aussi dans les art. 1781, 2271, 2272 du Code civ., et 386, 3°, du Code de proc. Il est évident que le sens attaché à ce mol dans les art. 2271 et 2272 du code civ. ne peut pas être le même que celui de l'art. 378 du Code de proc. civ. 11 y a en effet incompatibilité entre les professions que les deux articles du Code civ., ont en vue et celle de juge ; cependant, pour les tribunaux de commerce, il pourrait arriver que les juges eussent des apprentis, ce qui rentrerait dans la deuxième disposition de l'art. 2272; restent donc les art. 1781 du Code civ., et 386 du Code de proc. Ces articles nous indiquent
(1) Remarquons avec M. Berriat Saint- fessions, il paraît que le Code a vou'n sim- Paix,p. 328, not. 17, qu'un juge ne pouvant plemcnt parler du juge qui vit à la tab guèro exercer aujourd'hui île semblables pro- du plaideur.
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13? H En quel cas peut-on due qu'un juge a donne conseil ou connu du d ' t
rend '
Un juge peut tire regardé comme leçons. ,| ,1 mie y i-»eulcri
s'il Un | OOOteillé d entivprendre ou de soutenir le pro< i
dirigé ses démarches; s'il a eoniue as »-e l'afOCatOU l'afOOè; l'ill tg DOUf loi prOCUreff dCf actes ou des titres, etc.
Un juge serait récusable pour avoir connu du différend, s'il avait < pris pour arbitre, ou si, comme amiable composteur, il avait eti der les parties, [f. Kodier, tUT I urt g, qucsi. l '■ 1
CC Néanmoins les avis doonét par un juge, ftoil verl écrit,
à l'une des parties ne pensent ser\ lr de bote à une recul : ap-
port a des instances lerinin. es a\aul le drpôt au 41 « ■!'■ c'est ce qu'a jugé la Cour d Orléans, le '1 juin 18I'J 1. Ax . t. 18. p. gf7. ]}
1379 Le juge qui, dans un tribunal dr première iatfuucf, a e<>nrr,Uru au • ment d une affaire, peut-il, devenu membre d'un tribunal su\ éneur y éti e récusé dans l'inslana d appel ?
M. Merlin rapporte, dans ses Questions de droit, au mot récusation. | 2. deux nrrêts de la Cour de cassation, des 14 ventôse an \ et l'i frimaire an \l (J. Av., t. 18, p. 619), qui ont décidé que le juge dont il l'agil peut . loi <qu it n'est récusé par aucuyie des parties, connaître encore de cet t.d'appel, sans que de là il résulte, contre l'arrêt auquel il prend paît, une ouverture à cassation.
Un doit conclure de cet arrêt que le juge peut être récuté ♦ D celle circonstance, puisque la Cour de cassation n'a maintenu celui de la Courd appel que |xar la considération que le juge n'ai ut pis été récusé. (Poy. art 380; le Prat., t. *A p. 386; Kodier, sur 1 art. 6, Quest. lr<.)
(t) Mais les juges qui onl renJu un jugement .slla(|ué par tierce-opposiiion, ne sont pas reputé» «voir manifesié l-ur opinion,
séquemment, ils ne peuvent être récusés pour
cettecause, lorsque la tierce oppositio-i
est soumi.-e. <"ass.. 4 jnill. 1816, S» t. fC,
dans \i sens du $ 8 d« l'irt. 378 ; ri ion- V' part. p. 3S6, et / . ./. '., 1. 18. p. 6*2
TIT. XXI. De la Récusation (partielle). — Art. Sî*. Q. 1S91 . 3i7
[La conclusion que M- Carré lire de ces deux arrêts est d'ailleurs une suite nécessaire delà disposition du §8del art. 378. Un troisième arrêt de la Cour de cassation, du 17 janv.1832, (Devilleneuvf, t. 32. 1.687; Dali.oz, 1832, t.1, p. 79,) a jugé, dans le même sens, qu'en matière civile, l'arrêt auquel ont concouru des magistrats qui avaient participé à une ordonnance de non-lieu, rendue dans la même affaire par la chambre des mises en accusation, n'est pas nul si les parties n'ont pas déclare qu'elles entendaient lesiécuser. Mais le juge qui, sans avoir concouru au jugement, a taxé les frais de l'instance, n'a pas connu de l'affaire dans le sens de l'art. 378, arr.Cass., 18 juin 1828 {J. Av., t. 35, p. 68). Du reste,celui qui a été juge peutremplir, dans un tribunal supérieur, les fonctions du ministère public, et réciproquement, sans qu'il y ait lieu à récusai ion. C'est ce qu'a établi M. Merlin dans un plaidoyer du 18 thermidor an XII, Répcrl , v° Loi, $ 5, n° 3.]]
13SO. Un juge est-il récusable, lorsqu'il n'a précédemment connu de V affaira que pour se déclarer incompétent, soit à raison de l'état où l'affaire se trouvait alors, soit à raison de la qualité en laquelle on prétendait quil devait en connaître?
On trouve au Nouv. Répert. , au mot Récusation, S 2, p. C88, aux notes, un arrêt de la Cour de cassation du 2 fév. 1809 {J. Av., 1. 18, p. 626), qui a décidé négativement cette question, sans doute par le motif que le juge, qui ne s'est occupé du différend que pour déclarer son incompétence, n'est pas réputé avoir connu du fond qui constitue le différend.
LTLaCour de cassation, a aussi jugé, le 4 mai 1831 (J. Av., 1.40, p 318), que les juges qui ont rendu des jugements préparatoires ou interlocutoires ne sont pas récusables, pour ce fait, lors du jugement définitif, puisqu'au contraire, il serait à désirer que les mêmes juges fussent toujours appelés à juger définitivement le résultat de l'interlocutoire qu'ils avaient ordonné. En conséquence, les magistrats d'une Cour qui, réunis en audience solennelle, ont entendu les plaidoiries, et ont renvoyé la cause à une audience ordinaire, peuvent faire partie de la chambre qui doit tenir celte audience.]]
1381. Le juge peul-il être récusé s'il a ouvert son avis cjclrajudiciairemcnl ?
L'art. 6 de l'ordonnance décidait celle question pour l'affirmative: le juge était récusable, d'après les expressions dont il se servait, toutes les fois qu'en tout autre cas qu'en s'occupant de la visite, de l'examen, ou du jugevient du procès avec les autres juges, il avait non-seulement annoncé son avis, mais fait connaître ce qu'il pensait, (foy. Hodier sur cet article, Question 3.)
Il est étonnant, dit M. Berriat Saint-Prix, que l'on n'ait pas reproduit cette disposition dans le Code. Nous pensons que le législateur l'a fait avec intention, puisqu'il avait l'ordonnance sous les yeux, et c'est, à notre avis, un motif pour décider négativement la question proposée (1).
CCIl est certain d'ailleurs que le tribunat proposa d'insérer celte disposition (T. Locré, t. 21, p. 497) et que son amendement ne fut pas adopté, ce qui con-
(I) M. Legràverend, dans son Traité de la législation criminelle en France, t. 2, p. 34, appliquant aux affaires criminelles les dispositions de l'art. 378, estime néanmoins que cette cause «le récusation , admise par l'oruotmance de 1667, doit encore subsiater. Il
répugne , dit-il , à la raison et à la justice , qu'un homme qui a manifesté à l'avance son opinion sur une al faire puisse néanmniu» rester juge dans celte, affaire. Quoi qu'il en soit, nous persistons dans notre précédent* opinion.
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Il y a plus: sur une opposition, une tierce opposition, une n mêmes juges connaissent de la même aflfain 33
138*. Le juge semil-il récwabtt air Ou ou mange avec lu partie .
: lui , soil (n maison fur/ r
Non, selon les auteurs du Pratiei texte du S 8 indique 1 < Ue solution, puisqu il porte que U
s'il a bu ou mangé avec l'une nu iautiede* i ans leur maison : <e qu
ctul sa propre maison et celled*un tiers
Nous remarquerons qu il était n çu dans prudenc*
juge n'était pas récusable pour avoir bu ou mangé en maison liei ce(V\j Jiep., au mot Récusation, § 1er, p. 685), à moins , dit K • 12,
(jucsi. ire, n° 5. que le |uge, se Lrouvanl dans nue botetlei par la partie ; ce qui nous parait conforme a l'esprit du < par l'art. 37S lui-même, cl par l'art. _,s3.
Mais plusieurs arrêts avaient décidé qu'un juge était récusable pour a bu ou mangé avec la partie, soit chez lui, so;t chez elle. Il nous paraît q législateur n'a pas entendu comprendre le premier cas parmi II récusation. La loi s'en est rapportée à la ûi juge : en ce
comme en plusieurs autres, elle n'a point voulu supposer qn il pût mari . à ses devoirs.
CCCette solution, qui ne peul souffrir de difficulté . est adoptée par MM. Pigeai', Comm., 1. 1, p. 656, et I Boulai Desmaxi ai -.t. 1. p. 593. La Cour de cassation à jugé, lelènoV. 1825 P 4e., t. 30, p. 187\ que lorsque les arbitres ont bu et mangé avec les deux parties, celle circonstance ne donne pas lieu a la récusation. 11 en est autrement quand les arbitres ont bu et man3o isolement avec l'une d'elles. 33
13S3. Le juge csl-il récusable , ri sa femme ou ses enfants ont r?çu des pré>cnl$
de la partie?
Quoique la loi se serve de ces mots eçu des présents de la
TIT. XXI. Delà Iiécusation (partielle). - A ht. 3* S. Q. 138ft. 3Î9
nous n'en croyons pas moins qu'il est récusable si ces présents ont été faits à sa femme ou à ses enfants, ou à de proches parents qui habiteraient avec lui ; car ce serait de sa part recevoir indirectement ces présents, ce que défendent les anciennes ordonnances, dont on ne pourrait sérieusement alléguer l'abrogation, en se fondant sur le silence de nos lois nouvelles. On sent d'ailleurs que Ton ne manquerait jamais d'user de cette manière indirecte, à l'effet de corrompre le juge, s'il pouvait n'être pas récusé. (Voy. Nouv. Jiép., au mot Récusation, S 1er? P 685, et au mot Don conompable, p. 31.)
Mais il faut remarquer qu'un don de peu de valeur, fait à des enfants surtout, ne devrait pas être pris en considération.
[[ M. Favard de Lanclade , t. 4, p. 763, n° 5, résout de même la question i et nous sommes complètement de son avis. 33
§ix.
1384. Qu'entend-on par inimitié capitale ?
Rodier épond à cette question qu'il faut que l'inimitié soit décidée, cou nue, manifestée, occasionnée par l'homicide de quelqu'un de nos proches, par des querelles , par des alfa ires d'honneur ou d'un gros intérêt, dont le ressentiment porterait à saisir les occasions d'attenter à la vie , à l'honneur, ou aux avantages temporels île son ennemi.
Godefroi , sur la loi 3, ff., de Teslibus , se sert de ces expressions : Inimicus capilalis, gravissimus , non levis, putà , si quis palàm tibi maledixerit , infaustas voces adversùs te jactaverit, status controversiam moverit, vcl omnium bonorutn, vclmajoris partis, etc.
Il faut remarquer : 1° que , si l'inimitié a été suivie de réconciliation elle cesse de donner lieu à la récusation , et d'ailleurs la loi ne dit plus , comme l'ordonnance : s'il y a eu inimitié; elle dit : s'il y a inimitié;
2° Que la récusation ne peut être admise , pour cette cause , qu'autant que la partie précise et articule les faits caractéristiques de l'inimitié ; elle serait infailliblement déboutée, si elle se bornait à des allégations vagues de haine ou d'outrage; ainsi qu'il a été décidé par deux arrêts, l'un de la Cour de cassation du 9 nov. 1808 (Voy. Denevers, 1808, supp., p. 161, et J. Av., t. 18, p. 895); l'autre de la Cour d'appel de Paris du 30 août 1810 (J. Av., t. 18, p. (530). Voy. aussi Rodier et Jousse , sur l'art. 8 du litre 24 de l'ordonnance (1).
[[MM. Piceac, Comm., t. 1, p. 656, et Favard de Langladf, t. 4, p. 763, n° 5, font les mêmes réflexions , et nous y adhérons. 33
1395. De ce qu'une partie peut récuser le juge qui l'aurait injuriée, attaquée ou menacée, ne s'ensuil-il pas qu'elle peut récuser celui contre lequel elle aurait elle-même proféré ou écrit des injures, etc.?
Non , car autrement il suffirait à une partie d'insulter un juge dont elle redouterait les lumières et la probité , pour avoir le droit de le récuser. C'est aussi ce qui a été décidé par arrêt de la Cour de cassation du 23 août 1810 ,
(I) Au surplus, la disposition île l'article relative à l'inimitié capitale est purement diicretionnaire, c'est-à-dire que le tribunal rst libre d'apprécier les raisons sur les-
quelles l'allégation d'inimitié serait fondée, et, en conséquence, d'admettre ou de rejeter la récusation , suivant qu'il les jugera rr*tsemblab'lcs ou non. {f . I.ocné , t. 2, p. 51.)
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ART. 879, Il n | .1111.1 p U |i> u .1 r.-i Ufttîofl , «Lins les ras ou !•• jiif»#- Mrail parmi dotuteui nu du curateur île l'une <l parties, ou
iiirinhi i-s ou administrateurs d'un établissement, société, direction ou union, partie dans la < mse, à moins (iu< >t u tours , admims-
trateurs ou int< 1 n aient un intérêt <iii(!n< 1 ou personnel.
S 3*0 Qu nU " t on pat rri mots : i> n . i r nhmd et p» m ton kl'*
Mous pensons que le législateur a voulu es primer • un tuteur ou curateui agirait tant dans s"M intérêt . en < e qui le concerne, que Comme tuteur ou curateur, en ce qui concerne le roineui ou l'inte lorsque 1 administrateur a une part, s";' * omme sum uaaenl an k lonl auire titre, .1 l'ob)et qui rail la matière de la contestation; 00 enfla 1 sa^ii,
dans la contestation . d'un f.ol qui donne lieu a la lesponsahilile « iMle prononcée par l'art. 1384 du Code civil.
CC a notre avis l' intérêt est aWutd, lorsqu'il procède de causes difléreaS comme, dans un ordre . celui de < réander hypothécaire et celui de chin .
pilaire; il serait commun s il procédait des ménies « atUM S, I OOMDC Si un tuteur
et son pupille, cohéritiers, étaient admîmes pour DOC dette de la succession.
Mais tout ce qu'il faut pour (pie le ju^e parent du tuteur puisse êtl> c'est que celui-ci ait un intérêt personin / <i.ms la caibf . < • st-a-dirc qu .1 y
soit pour lui-même et non pas seulement pour représenta son pupille.
Nous croyons donc que c'est par un vice de rédaction que la loi exige un intérêt tout à la fois personnel et distinct.
Un intérêt commun avec celui de son pupille, mais également personnel au tuteur, ne le rendrait pas moins partie dans le procès qu un intérêt tout-afait distinct, et certainement il sufiit qu'il soit partie pour que ses parents et alliés puissent être récusés. L'article aurait donc dû se borner a tes mots : un intérêt personnel.
foy. sur la signification de ces mois, M. Pigeai-, Comm., t. t, p. f»58, dont l'interprétation se rapproche de la nôtre J'on aussi suprà la Quett. \ôl\ 6i< JJ
Art. 380. Tout juge qui saura cause de récusation en sa personne, sera tenu de la déclarer à la chambre , qui décidera s'il doit s'abstenir.
[ Notre ( nmm du Tarif, t. 1 . p 372. n"' 3 à 5 }— Ordonn. de 1667, lit 24. art. 17 e' |g_fi- n de Mois du m. is de mai 1579, ad 1 18. — £ No ire Dict. gen.d» pr.. »■' Hrc uaitom. n°* 28, 40 à 42 44 à 48, 03, 64. 69, 70, 70 6 s, 82 à 84 ; Exceptions^ n' 220; J^tmt ;, n" 4<v H—m, d* M. P«nlawe«, v° Iltcuiction, n" 19 a 21 — Atm Ualloz, tod . n°' 63 a 65. 68 a '1 '4. 76. 83.— Carre , Compta -, , Vpnrt , li». |'r, lit. 2, art. 90, éd. in 8*. t. 2, p. 241 — Locré. t. 12. p. 4r*7 — Qr estions TRtiTiiii ,.e juge ne peut il n* ■. essain ment s'abstrn'r qu'en vertu de décision de la Chambre d a conseil 1 Q. 1387— Mais supposons que le juge fasse la déclaration a la Chambre , à l'effet d'être dispensé, et aue c»tte déclaration ne soit pas fondée sur an motif qui établirait une cau«e d»- récusation, I- Cbarnore pourrait elle ordonner qu'il s'abstiendra ? Q. 1388 — La décision de la C'ombre , portant que Je juge doit s'abstenir, doit-elle ère notifiée ou communiquée aux parties? ce. l*»-ei p*uTen'-»l ee ea interjeter appel ? Q 1 389 — I t j-re peu'-il, en tout état d* cause, f. ire la déclaration d. a parla l'art. 3$4) ? 0 1390 , Gaj«f«<|<i ieM départe peet il repreadrela coin timne- de l'afcire, quand ei
T1T. XII. De la ttecusahon ^àrtiilli;. — ait. »*• Q. 13*7 3â$S
catis-s de son déport ont cessé ? Q 1391. — le concours il'un juge récutable rend-il le jugemeu. nul t'il n'a pas déclaré les causes de récusation qu'il savait exister dans sa personne, nu s'il n'avait pat été récusé? Q. 1392. — Comment doit être composée la Cliambre pour statuer sur les motif d'abitrntion que lui propose un de ses membres? Q 1392 Ois. ] (1)
CCCXV La récusation» quel qu'en soit le motif, a toujours quelque chose de scandaleux et de contraire à la dignité du magistrat. Le juge qui se trouve dans un des cas précédents doit donc, sans attendre une espèce d'injure qu'il peut facilement éviter, prévenir la récusation, non pas en s'abstenant de luimême, car il ne peut de son propre gré se dispenser des devoirs de sa place; mais en déclarant à ses collègues, lorsqu'ils sont réunis en la chambre du conseil, le motif pour lequel il secroit récusable. La chambre délibère sur cette déclaration, et décide si le juge doit s'abstenir.
Comme cette décision est pour les parties res inler altos judicala, elle ne peut ni leur servir ni leur nuire.
Si le juge n'a pas déclaré lui-même à la chambre la cause qui doit l'empêcher de prendre part au jugement dune affaire, celle des parties qui ne veut pas l'avoir pour juge n'a qu'à proposer contre lui sa récusation.
CC Et alors même que le juge aurait fait sa déclaration, et que la chambre aurait décidé qu'il peut juger, les parties n'auront pas moins le droit de proposer la récusation. 33
Ce que nous disons du juge s'applique au ministère public, d'après la disposition de l'article suivant.
1399. Le juge ne peut-il nécessairement s'abstenir qu'en verlu de décision de la
chambre du conseil?
La disposition de l'art. 18 de l'ordonnance de 1667, reproduite en l'art. 380, ne s'observait point à la rigueur dans le ressort de plusieurs parlements, notamment en Bretagne, et nous voyons encore aujourd'hui que des juges se déportent, sans qu'il intervienne de décision de la chambre qui ordonne qu'ils s'abstiendront.
Rodier paraît approuver cet usage, pour les cas où les juges sont assez nombreux pour que le déport ne rende pas un renvoi nécessaire. H est d'ailleurs sans inconvénient, dit Duparc-I'oullain, t. 9, p. 205, tandis qu'il y en aurait quelquefois à ordonner que le juge déclarera les causes de son déport. Cependant, ajoute cet auteur, si l'une des parties, ou la partie publique, lorsque l'affaire intéresse son ministère, exige que le juge déclare son motif de déport, ses collègues ne pourraient pas se dispenser de l'ordonner; et, s'ils en jugeaient les causes insuffisantes, le juge serait contraint de connaître de lr contestation.
Au moyen de ces distinctions, nous croyons que l'usage dont il s'agit peut être conservé, puisqu'il a l'avantage de dispenser le juge de déclarer des causes de déport qu'il p< ut avoir des motifs de garder secrètes, et que , d'un autre côté, il lui épargne le désagrément d'avoir à connaître, contre son gré, d'une contestation au jugement de laquelle il lui répugnerait de concourir, si les causes de déport qu'il déclarerait n'étaient pas admises par la chambre. 11 faut cependant convenir que cet usage n'est pas absolument dans l'esprit delà loi, et que la plupart des auteurs le rejettent.
(1) JURISPRUDENCE. I concilier les parties ; il doit chercher à ««
£ Nous pensons qu'un tribunal ne peut I compléter en appelant les suppléants < i !«• dVrl'fice se déclarer incompétent par<eque | membres du barreau. Bourges, l'r féf. tft'li tosjuge» qui le composent auraient eOBJC de j (J. A*., t. 23, p. 38 3
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pour d'autres causes que celles posa cuser.
Tour justifier cet arrêt, il nous su (Tira de citer les expression de NI li seiller Tripier, qui a fait le rapport de la cause: • BxJsti l-il. 8 dit i e magifti M. une telle identité entre larecusalionet 1 abstention i\ sure
ne puisse être employée que dans le cas <-u la première serait aui loi? Toutes les règl< n établies pour la première doi\ent-elles s'appliquer à la deuxième? De ce qu'il n'y aurait pas eu lieu a récusation doit-on conclure que l'abstention a été illégale 1 1 constitue une violation de as loi? Lesmasjuti sont obligés de s'abstenir dans tous les cas où ils pom Mais n'ont-ils le droit de s'absteuirque dansées cas? NcsotaVils pas juges des faits et des circonstances qui motivent leur retraite, lorsqu ils ont un scrupule légitime qui leur fait craindre de ne pas remplir leurs fonctions avec toute l'impartialité qu'elles exigent, lorsqu ils redoutent tieflet des impressions qu'ils ont reçues à une époque antérieure au jugement d'une contestalion portée devant eux? Sont-ils obligés de violenter leur conscience et de rester juges malgré leurs honorables scrupules? S'ils s abstiennent. a\eo I approbation de leurs collègues, doit-il être rédigé soit un arrêt, soit un procèsverbal pour constater les motifs de cette abstention? La légitimité de cesiL.0tifs peut elle être soumise à l'appréciation et à la censure d'une autoiite
TTT. XXT. De la Récusation (fAiTiitii). — Art. 38© Q. 1390 35S
supérieure? Ou suffit-il d'énoncer le fait clans le jugement ou l'arrêt définitif, afin de motiver la présence des magistrats appelés pour computer le tribunal ou la Cour qui prononce? • 33
1399. ta décision de la chambre portant que le juge doit s'abstenir doit-elle être notifiée ou communiquée aux parties? Celles-ci peuvenl-ellts en interjeter appel
La négative a été jugée par arrêt de la Cour de Paris du 15 mars 1808 (J. Av., t. 18, p. 623 . par le motif que la loi n'ordonne point la communication ou si gnification de la décision dont il s'agit, et n'en autorise point l'appel (1).
[[M. Piceau, Comm., t. 1, p. 659, dit qu'à la vérité, la communication n'est pas nécessaire, mais que le tribunal peut l'ordonner, s'il la trouve utile. dnns l'intérêt des parties, et par suite il admet l'opposition des parties contre la décision, p. 660. Nous pensons, avec M.Favardde L\NGi.ADE.t.4,p.765. n« 1, que , s 'agissant ici d'un acte de discipline intérieure, il ne doit jamais y avoir communication. La Cour de cassation, a jugé le 15 oct. 1829 (J. Av., t. 38, p. 50), 1° qu'en matière criminelle comme en matière civile, lorsqu'un magistrat fait la déclaration d'une cause de récusation en sa personne, il n'est pas nécessaire d'interpeller !a partie pour savoir si elle consent à être jugée par ce magistrat, et 2° que la décision qui prononce sur une abstention n'est pas un jugement, et par conséquent n'est susceptible ni d'opposition , ni d'appel ; il n'est pas nécessaire qu'elle soit motivée, ni prononcée publiquement. 33
1390. Le juge peut-il, en tout étal de cause, faire là déclaralitn prescrite par
l'art. 380?
Le doute qui s'élève sur celle question prend sa source dans l'art. 382. qui fixe des délais après lesquels la récusation ne peut être opposée, à moins que les causes n'en soient survenues postérieurement.
On dit qu'il y a même motif de décider pour le cas où le juge se déporterait.
Enfin, l'on ajoute, entre attires raison* que nous nous dispenserons derapporter, que la loi n'a point entendu permettre de recommencer une procédure en état, lorsqu'un juge viendrait à s'apercevoir, sous le cours d'un délibéré peut-être, qu'il est parent ou allié dune des parties.
Quoi qu'il en soit, nous avons vu, au tribunal de première instance de Rennes, recevoir, sous le cours, d'un délibéré, la déclaration de déport d'un juge, et la chambre ordonner qu'il s'abstiendrait : par suite de cette décision, les plaidoiries furent recommencées. Ce déport eut lieu, comme il peut arriver souvent, dans une cause ou un grand nombre de créanciers se trouvaien parties, en sorte qu'à la simple lecture des qualités, le juge ne put remarquer que l'un d'eux était son allié, et ne s'en aperçut que sur le vu des pièces en la chambre du conseil. Nous croyons que cette décision a été bien rendue, parce que la loi impose au juge, en l'art. 380, une obligation de l'accomplissement de laquelle elle ne déclare le dispenser à aucune époque ; mais nous pensons, en même temps, que la chambre ne serait pas rigoureusement tenue d'ordonner que le juge s'abstiendra : autrement il eût été assez inutile d'exiger qu'elle prononçât à ce sujet. Celte opinion nous paraît fondée sur ce que le Code ne
(t) 11 «'St à remarquer que l'art. 17 du tiire 24 de l'ordonnance portait qu«- la déclaration du juge serait communiquée au\ par-
ties, et que l'art. 380 ne répète p.i» cel'.c disposition ; ce qoi sert a confirmer d'autant la décision ci-dessus mentionnee.
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Suivant M. Lepice, dans ses Questions, p. 253, le jugemeul ne seraH pas nui ; ci telle «si notre opinion, roudèe non-seulement sur ce (ju U ■ j i pétai de disposition dans la 4oi qui prononce I* nullité (ce ne serait peutnue raison suilisante ), mais sur ce (ju'il est au pouvoir des pai liesdi ri enter
ou de ne pas récuser, mène pour 1rs motifs déclarés canses \ al.it . cu-
salion. L'art. 378 dit : tout juge i>eul cire récuse : d ou il suil qn<- fe iaV DCC est un consentement tacite des parties a ce qu'il reste [i
Ainsi, L'on ne pourrait se laire grief, sous l'appel, île ce qu un [tige pouvait ignorer te» causes de récusation, ne s< soii p ' i\*
la loi, en donnant aux parties la faculté de re» user, c; en >ani au
île se déporter, est que la justice soit i enduc avec impartialité ; que l int< la passion et les considérations humain* s ne puissent f.-ire triompher la mauvaise cause, au préjudice du bon droit. Or, lorsqu'il y a la ressource de i pel i et que la partie qui se plaint d'avoir été mal jugée en a use, il ne s plus d'examiner si elle a eu pour juges des juges récusantes, mais si. au fond, elle a été réellement mal jugés. Lu efTet.de ce que des juges sont récusablés, il ne s'ensuit pas nécessairement qu'ils aient mal j'
C'est pourquoi si , dans un cas semblable , il y avait appvl comme de juge incompétent, il serait subordonne au jugement de l'appel au fond.
\u surplus, cette opinion nous parait à labn de toute contreverse, d'aptes
Tir. XXI. De la Récusation (partielle). — A ut. 380. Q. I3tp£ bis. 355
arrêt rapporté sur la Quest. 1379 (1). ( Yoy. au reste, les Questions de Lepace, p. 255, et les œuvres de d Aguesseau, t. 12, p. 107.) tC Cette doctrine, enseignée par MM. Fawrd de Langlade , t. 4, p. 762, et
Berriat Saint-Prix , p. 326, noie 4 , n° 2, est également consacrée par divers arrêts. La Cour d'Orléans, le 31 mai 1811, et celle de Rennes, le 8 juillet 1810 {J. Av., t. 18, p. 631), ont décidé que lorsqu'une partie mise point, vis-à-vis d'un juge, du bénéfice de récusation qui lui est accordé par la loi , son silence fait présumer qu'elle consent à conserver ce magistrat pour juge. Il en serait de même du magistrat qui remplit les fonctions du ministère public ; Hennés, 26 sept. 1811 (Journ. de celte Cour, t. 2, p. 333): d'où il suit, d'après la Cour de Toulouse, 13 mai 1826 (J. Av., t. 33, p. 244), et la Cour decassalion, 18 fév. 1828 (J. Av., t. 35, p. 196), qu'un jugement ou un arrêt ne sont pas nuls, parce qu'un juge récusable ne s'est pas abstenu, dans le silence de la partie. On ne peut donc présenter pour la première fois devant la Cour de cassation, un moyen de récusation contre l'un des conseillers qui ont rendu l'arrêt attaqué; Cass., 18 juin 1828 (J. Av., t. 35, p. 58), 11 nov. 1829 {J. Av., t. 39, p. 170), et 30 juillet 1833, (Devillenetjve, 33.1.533 et J. Av., t. 46, p. 369), ni en appel contre l'un des juges de première instance dans le but de faire annuler le jugement. On a à s'imputer de ne l'avoir pas proposé devant le tribunal. C'est encore ce qu'ont décidé les Cours de Besançon , 27 fév. 1807 (/. Av., t. 18, p. 622); de Bordeaux , 13 mars 1833 {J. Av., t. 45, p. 560). C'est la conséquence du principe consigné dans l'art. 382, que la récusation ne peut plus être proposée après le commencement des plaidoiries ; mais on sent qu'il doit subir une exception nécessaire, à l'égard de la récusation dirigée contre un suppléant ou contre un avocat qui n'ont été appelés que pour l'audience, la partie, ne s'attendant pas à les avoir pour juges, n'a pu proposer d'avance sa récusation par acte au greffe, et, comme on le verra sous l'art. 384 , il ne peut lui être permis de le faire à l'audience. Elle serait donc admissible dans ce cas, à se prévaloir du moyen de récusation, quoique non articulé en première instance, pour attaquer le jugement sur l'appel , ou en cassation. La Cour de Bourges l'a reconnu le 27 juillet 1821 (J. Av., t. 24, p. 258). Mais un accusé ne peut se faire un moyen de cassation de ce qu'un juge, contre lequel un de ses coaccusés avait un motif personnel de récusalion , a participé à l'arrêt de condamnation ; Cass., 15 oct. 1829 (J. Av., t. 38, p. 50). Au reste, il est un cas, et tout le monde en sentira la raison , où la participation d'un juge à la décision du procès la rend radicalement nulle, quoique la récusation n'ait pas été proposée contre lui; c'est lorsque ce juge était sciemment intéressé dans la cause. Nul ne peut être juge et partie; c'est là un principe de droit naturel et d'ordre public , contre lequel aucune lin de non-recevoir ne peut prévaloir. La Cour de cassation l'a proclamé, le 14 oct. 1824 (J. Av., t. 29, p. 123). et, après elle, la Cour de Bourges, le 18 mars 1828(7. Av., t. 37, p. 106). 1D
[[ 1392 bis. Comment doit êlre composée la Chambre pour statuer sur les motifs d'abstention que lui propose un de ses membres?
On pourrait dire, avec M. Favard de Langlade, t. 4, p. 765, n° 1, que, si les
(1) C'est par application île ce» principes que la Cour de Rennes, par arrêt «lu '26 décembre 1811, a décide qu'un jugement n'était pas nul pour avoir été rendu en présence du procureur du Roi parent de l'une des parlies. Il s'agissait, il est vrai, d'une cause
non tomniunicable ; si elle l'eût été, le minist« re public eût été dnns l'obligation d« se déporter [V. art. 381); niais, d'après la solution de la question ci-dessus, le jugement n'eût pas été nul, par le seul motif que. le procureur du roi eût porté la parole.
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Il n'en serait pas de même, saoi doute, s*H s'agissait de prononcer sur la récusation proposée par une partie; car il Caut alors rendre un véritable jugement, (I ou il suit (pie la Chambre doit ( Ire en DOnsWl tOI I.
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Art. 381. Les causes de récusation relatives aux jugefl sont applicables an ministère public, lorsqu'il est partie jointe; mais il n'est pas récusable lorsqu'il est partie principale.
J'et#i le Cinni. de l'nrt. 300, et la 1342* Question. — £ No're Dict. çén de proe.. W* fitriuai ■>• f ii" 27 et 19. — l>evilleneu»e, md.. n " |7 — C.rrr, Cmmpt i et , 2' pari , I». I , lit . •*i art. 90, n* 57. éJ i.i-8', t. 2. |» 193 < t 21 1 — I o re t 11. p. e§7. — QvfcfTMfl t»htsi:Ij *vu<«tion dirigée contre le ministère public agissant d'once e>l-elle nulle de plein dro-t ? Q . 13 ~]
1393. La récusation dirigée contre le ministère public agissant d'office (Sicile nulle de plein droit ?
Oui, puisqu'ën cocas il n'est pas récusable. Ainsi, la on ne peut
suspendre la décision du tribunal sur la contestation qui lui est soumise. (Argument d'un arrêt de la Cour de cassation du 14 fev. 161 1 ; S., t. 11, lr* part.,
[[Cet arrêt, rapporté aussi au Journal des Av^ue'*. t. 18, p. 631, a décidé que l'adjoint du maire, remplissant les (onctions du ministère public devant un ti bunalde police ne peut être récusé. On sait qu'en matiereeriminelle le ministère publicest toujours partie principale, à moins qu il n'agisse pas d ofDce. Aussi, il n'y a point de récusation possible conlre lui, ainsi que ie fait remarquer M. Merlin, Bépcrl., v° Récusation, S 3, art. 2. Quant aux motifs de délicatesse qui peinent engager un procureur du roi à s abstenir et à se faire remplacer Hpar son substitut, c'est un point de fait dont la loi ne s'occupe pas. et
HT. XXI. De la Récusation (partiblle).— Art. S»*. Q. 1S9S 1er. 35?
|*crsonne n'a le droit de critiquer. Il ne doit donc pas , comme dans le cas d<* l'art" 380, déclarer ses causes d'abstention à la Chambre, et la décision que celle-ci rendrait sur sa déclaration serait un excès de pouvoir , comme l'a )^gé la Cour de cassation , le 28 janv. 1830 (J. Av., t. 38, p. 280). ]1
Art. 382. Celui qui voudra récuser devra le faire avant le commencement de la plaidoirie (1); et si l'affaire est en rapport, avant qae l'instruction soit achevée ou que les délais soient expirés, à moins que les causes de la récusation ne soient survenues postérieuremeut.
Ordono. d.- 1667, lit. 24, srl. 20. — Code dé procédure, art. 9C, 97, 98, 513, 3C9. — Notre Dictionnair* général de procédure, \° Ile'cusaiion, not 68, 76, 78, 90. — l)< »illeneuve eod., nos 23 el 24. — Armand iOalloa, eod,, n°* 11 à 84.— I.ocré, t. 21, p 499. — Questions traitée* : lin cas de jugement interlocutoire, quand les plaidoiries sont-elles réputées commencées, aux termes de l'art, 382? (J, 1393 l>is. — P.ésulie-t-il de l'art. 382 que la récusation d'un juge de première instance ne soit plus admissible en appel, el celle d'un magistrat de Cour, en cassation? Q. 1393 ter. — l'eut-on, après les époques déterminées par l'art. 382, admettre une récusation si les cause* existantes n'avaient été connues que depuis ce» mêmes époques? Q. 1394. — Lorsqu'une récusation a été formée taidivement, peut-elle éiro conhid-rév comme uun avenue sans qu'il soit besoin d'un jugement qui la déclare non recevable 1 Q. 1395.3(1)
H 1893 bis. En cas de jugement interlocutoire, quand les plaidoiries sont-elles réputées commencées, aux termes de l'art. 382 ?
Deux arrêts de la Cour de Metz des 4 août 1818 et 7 sept. 1819 (J. Av , t. 18, p. 045), ont décidé avec raison que la récusation est proposable tant que ne sont point commencées les plaidoiries à l'effet d'obtenir le jugement définitif : ainsi le juge qui a concouru à l'interlocutoire, sans être récusé, peut l'êlre postérieurement el jusqu'aux nouvelles plaidoiries que nécessitera l'évacuation de cet interlocutoire. C'est aussi l'opinion de M. Thomine Desmazi'kes,
[[ fi 393 ter. Résulte-t-il de l'art. 382 que la récusation d'un juge de première instance ne soit plus admissible en appel, el celle d'un magistrat de Cour, en cassation?
Oui, sans doute. V. les arrêts que nous avons rapportés dans nos observations sur la Qutst. 1392. ]]
(1) C'est-à dire avant que les conclusions aient été coiitradicloirement jirise» à l'audience. V. art. 343 [et noire Qaest. 613
I Nous pensons que :
1° Une demanda en récusation ne peut être présentée dans une instance, après les plaidoiries. Paris, 12 janv. 1880 (J. Av., t. 42, p. 161). y. noire Quest. 613 bit, t. 2, p. 6 et suiv., sur l'époque à laquelle les plaidoiries sont censées commencés.
2° Lorsqu'une récusation est formée depuis l'exploitd'instance, et après les requêtes lignifiées, niais avant les plaidoiries, «Ile est formée utilement, et on ne peut la frap-
per de déehéance comme ayant été tardive
ment intentée. Si la récusation est rejelée. M qu'il y ait appel de celte décision, il n est pas permis de passer outre au jugement définitif à moins d'urgence constatée et jugée ; la simple allégation d'urgence ne suffit point. Orléans, 2 juin 1819 (/ Av., t. 18, p. 647);
3° Lorsqu'une récusation proposée par les parties contre plusieuif juges est rejelée, par lin de non-recevoir, parce qu'elle a été proposée trop tsrd, les juges qui en ont été l'objet peuvent soumettre à la Chambre dont ils font partie les motifs d'abstention qu'ils reconnaissent en eux, et la Chambre sanctionner leur abstention; Casi., 3 dtc. 1828(7. kv.t t. 36, p. 188).]
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Cette opinion tempérée est aussi celle <k N1^ Berbut Saibt-Pbix, p. 330 . not. 27; I'iceac, t'omm., l. 1f p. 062 ; lui i «>z , t 11 ;» 536*0 2. »t Tiomim
DtSUAZCftBS, t- I, p. 506 33
flfttl.V Lorsqu'une récusation a été formée taida-emnit, prut-clle être eomtidéfét Cûmmé non avenue, sans qu'il soit besoin d'un jugement qui la déelar-
cevablc '
Un arrêt île la Cour de cassation 'lu 4 plu\ iôse au \ll J -4> . t. 18. p. t a prononcé d une manière affirmative sur cette question. On sent quel h , ■-,,♦ rocni..n .«« tn "->ô.«o nr»iniprf> nuiour.l'hni, puisqiif l*aii 382 fixe un delà' dans lequel la récusation doit être faite, de même que la loi du 23 vendémiaire an IV, sous l'empire de laquelle cet arrêt a été n ado, es Ixail un pour les récusations péremptoires quelle autoi isa t
CCI! est cependant hors de doute que notre législation et notre jurisprudence n'admettent pas généralement les nullités et les déchéances de plein droit. Cest ce qui fait que nous n adoptons qu'avec bésitation l'opinion de M. Carre. 33
Art. 383. La récusation conlre les juges commis aux descentes, enquêtes et autres opérations, ne pourra être proposée que dans les trois jours, qui courront : Psi le jugement est contradictoire, du jour du jugement; 9 e '• ment est par défaut et qu'il n'y aitpasdop-
TT XXI. Delà Récusation j»a:-.tielle). - Aar. «s*:*. 0. IStt?. 35)
position, du jour de l'expiration de la huitaine de l'opposition ; à" si îe jugement à été rendu par défaut, et qu'il y ait eu opposition, du jour du déboulé d'opposition, même par défaut.
Ordonn. tit. 24, art. 22. — Cod.de pioc, art. 1033. — [Notre Dicl. géu de pioc , v* llé<usaito<it n9 75. — Ami. Ualloa tod., n°' 85 à 88. — Octuio.u riuntu.: la récusation peut elle a'voii lieu contn* le juge commis, alors méine qu'il serait uu de < eux qui ont pris pi ri au jugement? ^. I 39 j un,— Fautil distinguer, pour l'application de l'ait. 38.J, » titre 1rs jugements |iar uclaul rendus l.iule de constitution d'avoué, et les jugements rendus faute de j.Li.ier? {). iS'Jb. — hoit-on appliquer au cas d* l'art. 383 l'exception portée en l'article précédent, relativement n la >ur\enance dès eau set aprêi tes délais fixés par cet art. 383? Q. 1397. — F..ut-il ajouter, ;iu délai de l'art. 383, un joui par ums lui riametres de distance? {>. I3'J7 bis. — Quel est le tribunal (jui doit prononcer sur la ié«.uaal;o;i d uu juge-coinmissaiie lorsque le juge n'a pjs été pris parmi Its membres du inouiiài saisi de la cunttsi..tion? Q. 1398. ]
[[l3SI5bis. La récusation peut-elle avoir lieu conlic le juge commis, alun même qu'il sérail un de ceux qui ont pris pari au jugement J
Le motif de douter vient de ce que l'art. 382 prohibe les récusations contre les juges de la cause, après le commencement des plaidoiries. Or, le commissaire n étant nomme que par jugement, il est évident qu'on ne le connaît pas avant les plaidoiries, d'où l'on pourrait croire que l'art. 383 ne s applique qu'au commissaire choisi en dehors du tribunal ou de la chambre qui a prononcé, parce que jusque-là il n'avait pas été juge de la cause.
Mais M- Pigeau, Comm., t. 1, p. 00.3, lait observer avec beaucoup de justesse, que le (ait de la commission peut faire sentir davantage la nécessite d'une récusation que jusque-là on avait crue inutile, parce qu'il donne au juge qui en est charge une bien plus grande influence sur l'esprit de ses collègues; il s ensuit que le droit de récusation qu'on n'était plus a temps d'exercer contre le magistrat, s'il était resté simple juge, doit revivre, eu quelque sorte, Uu moment qu'il devient commissaire. Il importe doue peu, pour que ce Uroit soit ouvert, que le commissaire ail été choisi ou non parmi ceux qui ont assisté aux plaidoiries et rendu le jugement.
Enfin nous devons adopter cette opinion par cet autre motif qu'à la Qucs lion 1393 bis nous décidons que la récusation peut être présentée après un jugement préparatoire ou interlocutoire. 33
I39B. Faut-il distinguo', pour l 'application de larl. 383, culte les jugements
par défaut rendus faute de constitution d'avoué, et les juycmenis renias faute de plaider F
Non, puisque la loi ne fait aucune distinction. Aussi, bien que l'opposition contre un jugement rendu faute de constitution d avoué soit recevante jusqu'à son exécution, ce ne sera qu'à partir de l'expiration Ue la huitaine que courront les trois jours donnes pour récuser le juge-commissaire. {F. Demiau- < Koiziiii vc, p. '282. )
CC Nous partageons celte opinion, avec MM. I'iceau, Comm., t 1, p. 663. et Fayard de Langlaue, t. 4, p. 706, u° 3. 33
1399. Doit-on appliquer au cas deiait- 383 l'exception portée en l article précèdent, relativement à la survenance des causes api es les délais fixés par cet art. 383?
Oui, d'après M. Delaporte, t. 1, p, 3(31. Mais lelle n'est pas notre opinion ; d'un côté, l'art. 22 de 1 ordonnance disposait formellement itï contraire, de l'aulre, il nous semble que le silence de l'ail. 383 a été observe a dessein, a raison de la nécessite de terminer prompiement tes Opérations; nécessité
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13f)9 Quel est le tribunal qui doit prononcer sur la fécusûlion a un jugecomntissair< , lorsque ce juge n'a pas tic \<y\.$ p irrm Us mitnbr:\ du Inbunai taiti de la contestation?
Nodier repond, sur 1 art. 10 du lit. 22 de l'ordonnance, q, usati >n
d'un commissaire délègue doit être jugée parles juges délégantS , et telle d'un juge par les officiers du siège. Nous pensons, au contraire , qu'il résulte de l'esprit et de l'ensemble des dispositions du Code , qu'elle doit être jugée parle tribunal auquel appartient le juge délègue, et, si c'est un juge de paix. par le tribunal qui connaîtrait de la récusation en tout autre cas, conformément a l'art. 47.
Nous disons, en premier lieu, que cette opinion est fondée sur ! rspnt ou Code; car il tend a hâter la confection de l'opération du juger u "re.
Voyez la question précédente.] Ur, ce serait la retarda que de déferai le ju-
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gement de la récusation à un tribunal éloigné. Nous disons ensuite que cette même opinion résulte de la combinaison de plusieurs articles; et, en effet l'art. 384 veut que la récusation soit faite au greffe; l'art. 386 veut que le juge récuse fasse sa déclaration au greffe, à la suite de ta minute de lacté de récusation. On sent que ces articles ne pourraient être exécutes sans que l'on suj> pléât une procédure sur laquelle la loi garde le silence. Mais ce qui achève de nous confirmer dans notre opinion, c'est qu'une Cour royale peut commettre un juge inférieur; et, si la récusation de ce juge devait èlre jugée par elle, on demandera où se porterait l'appel que l'art. 376 autorise. Certes, il n'est pas dans l'intention du législateur de rendre nécessaire en ce cas un règlement de juges (1).
CC M. Thomine Desmazlres, t. 1, p. 508 et 599, tranche la difficulté en disant qu'il est de principe constant qu'un tribunal a le droit de révoquer la commis sion qu'il aurait donnée, soit à un autre tribunal , soit à un juge étran. ger, s'il reconnaît qu'il a commis une erreur, ou que l'opération pourrait être justement suspecte aux parties. 11 pense donc que , dans ce cas, la voie de la récusation serait inutile et qu'il suffirait de s'adresser au tribunal qui a rendu le jugement pour faire révoquer la disposition préparatoire qui commet un juge étranger. La procédure de récusation ne peut avoir lieu, suivant lui, qu'a regard d'un commissaire qui appartient au siège où la contestation est pendanle.
Nous ne voyons pas sur quoi se fonde le principe que M. Thomine Desmazures donne comme constant , et surtout la différence qu'il établit entre le commissaire du siège et le commissaire étranger, dont le second peut être révoque, d'après lui, sans formalité, et le premier ne peut l'être qu'à la suite d'une récusation en forme.
Nous aimons mieux dire, avec M. Favard de Langlade, t. 4, p. 767, n° 4, que la récusation doit toujours être jugée par le tribunal auquel appartient le magistrat récusé (foir la Quesl 1398 bis), ou par le tribunal dont il dépend , si c'est un juge de paix qu'on a commis; mais que son remplacement, lorsque la récusation est admise, doit être l'ait, soit par le tribunal saisi de la contestation, s'il a originairement désigné lui-même le commissaire, soit par le tribunal auquel il a adressé commission rogatoire pour cette désignation. Ces tribunaux pourraient même procéder au remplacement avant le jugement delà récusation, s'il y avait urgence, de la même manière qu'ils le feraient en cas que le juge d'aoord commis éprouvât un empêchement de toute autre nature, maladie, mort, etc., etc.... y., art. 387, Quest. 1-103.]]
Art. 38V. La récusation sera proposée par un acte au greffe, qui en contiendra les moyens, et sera signé de la partie, ou du fondé de sa procuration authentique et spéciale, laquelle sera annexée à l'acte.
T>rif. 92. — £ Notre C<>mm. du Tarif, t. 1 . p. 372, nM 6 et T. ] — Ordonnance, lit. 24, art. 23. — (]oûe de procédure, art. 370. — £N"tie Dictionnaire général de procédure, »g Kérutaiiou , u°' 59 et 60 ]
(1) Au surplus, pour couper court au plus | eu ont le droit, d'après l'art. 1035, un tri — i i .i_ i ire... .1. A. : „ „. t...„„i i ..„ „•._.. i :
grand nombre de difficultés qui peuvent naître sur celle question, que le Code n'a pas prévue, c'est aux tribunaux à avoir soin d autoriser, autant que ssible, ainsi qu'ils
liiinil à commettre, un de ses juges, parce qu'alors il ne sera pas douteux que ce sera ce tribunal qui devra oonnaîirt de la récusation.
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Ait, 385 Sur l'expédition de l'acte de ré< usation , r vingt-quatre heurei parle greffier au président do tribun • 1 sera, sur le rapport au président, et lecconclusioni do ninisi
blic , rendu Jugement qui, si la récusation est inadmissible, li i •
et, si elle est admissible, ordonnera, l6 la communication au cusé, pour s'expliquer en termes précis sur les faits, dans sera fixé par le jugement; 8° la COnununicatkM au ministère pul et indiquera le jour où le rapport sera fait par l'un des ja*JSJ SJOUMOé
par ledit jugement.
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le U ibunal qui doit sutner sur la reçu talion? Q. 1398 im. — I.' instruction doil-«ile iir* t
«écrite? Ç>. 1398 itr. — Le juge récusé prut-il concoarir au jugement dont il ï**pit eti .',-
{). 1399. — Uaii le tribuual peut-il, au nombr» de jugei auquel il eit réduit par i'.
juge récusé ou qui s'abstient . prononcer lur l'abstention oa la récusa' ion ? Q, MO*. ]
CCCXVll. Surle vu de cette expédition, qui! communique au minisl public, le président, ou celui qui le remplace, fait son rapport a ia pi <>< haine audience ; le ministère public est entendu dans ses conclusions, et le tribunal se borne à rechercher si la cause sur laquelle est fondée la récusatin missible. sans examiner eneor»* si Hle est bien iiisii;
Le tribunal reeonnait-il que la récusation n'est point admissible ; des l'instant qui! l'a rejetée, on passe outre, soit à l'instruction, soit au jugement de la cause principale. Juge-t-il, aucontraire. qu'elle cet admissible; il ordonne 1° qu'elle sera communiquée au juge récusé, pour (pie ce o> i nier ait a pliquer en termes précis sur les faits, dans ufl délai qui lui est prcstlil par I; jugement; 2° que la réponse de ce juge et les autres pièces relatives à la rr-cusation seront ensuite communiquées au ministère public; ce jugement i met, en outre, un juge rapporteur, et fi\o le jour d'audience auquel sei le rapport.
(I) Si t'«*l U pr^jident qui lu»-«4m« en rétmà *■<
remplit**?.
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[[139$ bis. Quel esl le tribunal qui doit slalucr sur la récusation?
H résulte des divers articles du Code de proc., au titre de la Récusation, et notamment des art. 380 et 385, que c'est au tribunal dont Tait partie le juge récusé, et qui est saisi de la cause à l'occasion de laquelle la récusation est formée, à statuer sur cette récusation. Ainsi s'est exprimée la Cour de cassalion, le 21 oct. 1817 (/. Av., t. 18, p. 643); el elle a induit de ce principe que le tribunal correctionnel doit statuer sur la récusation d'un de ses membres comme le tribunal civil sur la récusation de l'un des siens. La Cour de Lyon a aussi jugé le 16 déc. 1831 (/• Av., t- 41, p. 303), que la demande en récusation contre le ministère public doit être portée devant la chambre saisie de l'affaire qui y donne lieu, et que par suite doit être annulé pour incompétence le jugement d'un tribunal qui ne déclare pas qu' il statue correction nellement sur la demande en récusation formée dans une instance correctionnelle dont il est saisi.
Sur le tribunal compétent pour juger la récusation d'un juge de paix, Voy. le tit. 9 du liv. 1er; pour celle des experts-arbitres ou des arbitres, Voy. les art. 430 et 1014; pour celle d'un tribunal entier, la Quest. 1337 au tit. des Renvois; Voy. aussi nos Quest. 1365 et 1398. 33
r£l39& ter. L'instruction doit die être publique ou sécréter
La section de législation du tribunal demandait que, par considération pour la magistrature, l'instruction et le jugement sur récusation eussent lieu dans la chambre du conseil et non en audience publique. Cette proposition ne fut pas adoptée; la Cour de Besançon a donc mul jugé, le 11 fév. 1809 {J. Av ,t. 18, p. 627), en décidant que la demande en récusation s'instruit et se juge en première instance, sans que la partie qui l'a formée soit appelée au rapport, sans que ce rapport soit public et sans que le jour auquel il aura lieu soit notifié. La Cour d'Orléans a décidé, au contraire, le 10 janv. 1808 (/. Av., 1. 18, p. 623), que le jugement qui admet les faits de récusation et celui qui statue sur leur mérite doivent être rendus en audience publique et sur les conclusions du ministère public, à peine de nullité. Ce principe, enseigné par M M .Merlin, Questions de droit, v° tribunal d'appel, § 5, n° 4, et Favard de Lanclade , t. 4, p 766, n° 4, a été enfin consacré par une décision formelle de la Cour de cassation, du 19 déc 1831 (Devilleneuve, 32.1.216, et J. Av., t. 42, p. 161), à laquelle s'est conformée depuis la Cour de Paris, dans un arrêt du 7 juin 1831 (Dalloz, 1834, 2« part. p. 174). Voy. notre Quest. 202.33
13911. Le juge récusé peut-il concourir au jugement dont il s'agit en l'art. 385/*
Non, sans doute, {foy. les Quest. 1341 et 1358, et hodier, sur l'article 24 de lordonn.;
11 a même été décidé, par arrêt du parlement de Grenoble, cité par M. Berriat SAiNT-Pnix, p. 331, n. 31, que lesjuges parentsdu récusé ne doivent point prendre part à un semblable jugement, quand il s'agit de son intérêt ou de son honneur.
Nous ne pensons pas que ces juges soient tenus de s'abstenir, ni qu'ils puissent être récusés, parce qu'ainsi qu'il sera dit sur la Quest. 1402, le jug<* récusé n est point, à vrai dire, partie dans l'incident de récusation, et que la volonté de la loi esl qu'un juge ne s'abstienne que dans le cas où il y a caus» de récusation.
[[Cette solution évidente, reproduite par 11. TuoaiinE Desva/irks, t. 1 , p 600, esl consacrée par un arrêt de la Cour de cassation du 28 thermidor
y>\ r- PAKTII i in II. - Dm reieea . « ■•
a jugé qu un pal * tu
tupré* )]
I UNI Mais lr tribunal jieut-i 11 <-i< r'
VéMgm mmt rfa ;•<„ . .
i» m i . . \ deui i il . le tribunal doit être compi le .u .;«•■>
m t i»"mi i • mil <• un jugement n ph h i i»- iribupo dani i«
[[ N.mis BVOOS, mii 11 (.'"' '' I i""' "l'ini
lit M. Carré i en ce qui concerne l'avis à donnei pai la < I
i ion d'un jugt Les foi malités il mi jugement
lion prop 'i une pai in 11 y a m
ne (Mut èirevidéi que \>^\ un jugement Or, un j
que ii.ir un tribunal ( omplet ]]
Ait. 'Jni>. Le juge récusé fera sm déclaration au i
de la minute «Je l'acte de iv< njatiOQ«
[Noir- r«rif, l. I |' 3 T!. ti° I '. rt [i. 375. i.O 21 — .Nolrr de pror , '
Il l'objrl de la de« laralioo oiJdii f pêi *'!. SMP
c'. liji — l • di-i i ii.iii..,i fait* par l- joge. dans laquelle »caasa»4«
labliUella partia dans l'incuJeu. ' y l lu.'. ]
CCCXV1II. En exécution «In jugement qui ailrnrt la récusa' cusé se iransporte au greffe . et donne i expl «■ r une c>
ration qu'il écrit a la mite de la minute même <!»• i acte de i • n.
Celle déclaration laite, le ministère public et !«• i communication des pied i . « t le un ûent en étal . I un de h i • ion rapt] l'autre de donner ses conclusions au jour axé pour i audience.
140I. Quel est l objet de la déclaration ordonnée par Cari. 380?
L'objet de cette déclaration est que le juge s'explique sur 1> - de ré-
cusation, soit en les avouant, soit en les contestant, soit enlin eu donnant à ce sujet tous les renseignements qui pourront mettre le tribunal a portée de statuer avec connaissance de cause.
[[Observation juste. 33
I40?. La déclaration faite par le juge, et dans laquelle il contesterait les causes de récusation, l établit- elle parue dans l'mctdt
Non, et c'est ce qui a été formellement décide par arrêt de la Cour de « \sation du 13 nov. 1809 (SiaxT, t. 10, I" part., p. M, «t J. Av.. t. 0. p. 1-7 On lit dans cet arrêt qu il resuite de la combinaison des différents articles relatifs à la récusation , que le juge récuse n est pas repute partie dans 1 incident.
Par suite de ce principe, et, en outre, par le motif que le Code de procédure a réglé et déterminé {foy. art. 505) les cas où un juge peut ê*re pris a partie, sans y comprendre la résistance même du juge à la demande en récusation formée contre lui , le même arrêt a décade que le juge qui ne se décrie pas.
III. XXI. Delà Récusation (partielle). — .Ut. »83.Q. 1403. 3(55
et qui conteste au contraire les causes de récusation , ne peut être condamné aux dépens de l'incident, lorsque la récusation est admise.
Ct Cette solution est approuvée par MM. Merlin, Itép., v° Récusation , § 2 , art. 3; Fayard de Lxnglade, t. 4, p. 767, n° 4 ; Berriat Saint-Prix , p. 332, not. 38, et Picbau, Comm., t. 1, p. 670. Nous l'adoptons en notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 375, n° 24. foy. aussi notre Quesl. 1409. 33
Art. 387. A compter du jour du jugement qui ordonnera la communication, tous jugements et opérations seront suspendus. Si cependant l'une des parties prétend que l'opération est urgente et qu'il y a péril dans le retard, l'incident sera porté à l'audience sur un simple acte, et le tribunal pourra ordonner qu'il sera procédé par un autro juge.
£ Notre Comm. da Tarif, t. 1, p. 373 n0' 12 à 14. 3 — Ordonnance de 1667. tit. 21, art. 7, et 2* part, tit. 24 art. 22. — Code de proc. ait. 391 — f_ Noire Dict. gén de proc. . v° Rrcusaiion, n°* 50 et 65. — Questions traitées : Si un juge commis est pris hors du sein du tribunal et est récusé , et qu'il y ait urgenje dans l'opération, à quel tribunal faut-il s'adresser pour faire commettre un autre juge ? <?. 1403. — Peut-on, »'il est urgent de faire prononcer un jugement interlocutoire ou provisoire, demander au tribunal qu'il fasse remplacer le juge récuse, afin qu'il puisse rendre ce jugement t O. 1404. — V aurait-il nullité des jugeinenls rendus ou des opérations f.. i tes au mépris de la prohibition de l'art. 38770.1405 — Si, indépendamment du juge récusé, 1rs autres membres de la Chambra étaient en nombre suffisant, la suspension devrait-elle encore avoir lieu ? Q 1105 bis."2
CCCXIX. A compter du jour où la récusation est admise et la communication ordonnée, tout jugement et toute opération sur l'instance principale demeurent suspendus ; car, le juge récusé devant s'abstenir provisoirement , jusqu a ce qu'il ait été statué sur la récusation par jugement définitif, le tribunal se trouve momentanément incomplet (1).
tt Au surplus, cette suspension ne s'applique pas aux actes de la procédure qui sont étrangers au ministère du juge. Les avoués peuvent donc continuer l'instruction. C'est l'avis de MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 667, etTuoMiNB Desmazures', t. 1, p. 601, et nous le partageons. ]]
A403. Si un juge commis est pris hors du sein du tribunal et esl récusé ,el qu'il y ail urgence dans l'opération , à quel tribunal faut-il s'adresser pour faire commettre un autre juge. ?
Nous pensons que le tribunal auquel appartient le juge commissaire peut le remplacer, lorsque le tribunal saisi de la contestation l'a chargé de commettre; mais, dans le cas où ce dernier tribunal a commis, d'une manière directe, tel juge désigné par lui, par exemple, lorsqu'il aurait spécialement indiqué le président ou le plus ancien juge de tel autre tribunal, ainsi qu'il en a le droit, d'après l'art. 1035 du Code (Voy. Quesl. 1398), alors il n'y a que le tribunal déléguant qui puisse remplacer le commissaire délégué.
CC Nous avons déjà exprimé cette opinion sur la Quesl. 1398. ]]
(1) Si cependant une des parties prétend qu'il est urgent, ou d'ordonner une opérarnùon, ou de procéder à celle ordonnée, si r, Jtîque demande provisoire, qui ne peut sonflnr de retard, !>e. présente à juger; par exemple, s'il s'agit île coustatt-r l'éiat de l'or»|ei ou d'un lieu qui peut changer; de faire t-ntendre des témoins qui vont s'éloigaer ; deuiever une récolte, etc., l'incident
est porté à l'audience sur un simple acte, et le tribunal, après avoir appelé, pour le compléter, un juge en remplacement da celui qu'on a récusé, pèse les circonstances, et s'il les trouve très pressantes, il ordonne, suivant les cas, ou que l'opération sera faite, ou qu'il y sera procédé par un autre juge, etc. (art. 391).
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Lï. Le juge récusé est frappe d'incapacité , el les actes qu'il ferait. n<mobstant la prohibition, émaneraient d un magistrat sans pouvoir. Quant i 1 qui n'ont pas été récuses , Voy. la question suivante. C est aussi n de
M. Pluma , Comm., t. t. p. 6G8. 3]
[[ S 4415 bis. Si ', indépendamment du juge récusé, les autres membres de la Chambre étaient en nombre suffisant , la suspension dcirnit-eiit encore avoir lieu?
Oui : à moins que le juge ne s'abstint \olontancmeni et du consentement de ses collègues (ait. 380); autrement, la simple récusation non jugée et non admise aurait pour effet de priver l'adversaire du récusant d'un magistrat dont l'avis et le suffrage peuvent bien apporter des changements an résultat de la délibération , ce qui serait contraire aux règles d une bonne justice. ]]
Art. 388. Si le juge récusé convient des faits qui ont motivé sa récusation , ou si ces faits sont prouvés , il sera ordonné qu'il s'abstiendra.
Ordonnance, tii. 24, an. I j. — [l.ocrc , :. 21 |>. 510 J
TIT. XXI. De la Iiéeusatton (partielle). — Art. 389. Q. 1405 1er. 367
CCCXX. Si, par sa déclaration, le juge récusé convient des faits sur lesquels est molivée la récusation, son aveu, qui fait preuve suffisante en ce cas, ne peut être contesté par aucune des parties. Le tribunal déclare, en conséquence, la récusation valable et bien fondée; ordonne que le juge récusé s'abstiendra, et réserve les dépens en délinilive, pour être supportés pai celle des parties qui succombera (1).
Art. 389. Si le récusant n'apporte 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, ou d'ordonner la preuve testimoniale.
Cod« cir. art. 1347 et 1348. — [Noirs Dict. gén. de proc, t° He'rusation, n°' 6C. 67, 91 .—Questions -IK4ITKES : Le commencement de preuve dont parle cet article doit-il être établi par écrit? Q. 14 05 ter. l'.-ul-ou appeler du jugement qui ordonne la preuve testimoniale des causes de récusation? Q . 1 405 quitter. — Conlr^ qui et arec qui se fait la preuve testimoniale ? £>. 1 405 quinq.^
CCCXXI. Si le récusant ne peut fournir une preuve par titre, mais qu'il présente un commencement de preuve par écrit des faits avancés pour motif de sa récusation , avec offre de compléter ce commencement de preuve par une enquête, le tribunal doit accueillir son offre, et lui permettre de faire entendre ses témoins , suivant la forme ordinaire.
Le récusant n'apporte-t-il ni preuve par titre, ni commencement de preuve par écrit? La loi laisse à la prudence du tribunal ou de rejeter la récusation, sur la simple déclaration du juge récusé , ou d'admettre le récusant à faire la preuve testimoniale (2).
L'enquête achevée, l'audience est poursuivie comme à l'ordinaire sur un simple acte ; le rapporteur et le ministère public prennent de nouveau la parole, el ie tribunal prononce définitivement sur la récusation.
U H40t»tcr. Le commencement de preuve dont parle cet article doit-il être
établi par écrit ?
M ['igeau, Comm., t. î, p. 670 , se fondant sans doute sur ce que ies mots par écnl ne sont pas répétés après ceux-ci, commencement de preuve, enseigne qu'il peut être établi de toute autre manière : par exemple, au moyen de iiils déjà constants d'où résulterait une présomption de la vérité de ceux qu'on allègue.
Mais ne peut-on pas répondre : l'art. 389 parle séparément d'une preuve et d'un commencement de preuve? Lorsqu'il s'agit de la preuve complète, il l'exige par écrit : serait-il possible qu'il prît moins de précaution pour un simple commencement de preuve? De cette réflexion il résulte que les mots pat écrit s'appliquent au membre de phrase qui les suit comme à celui qui les précède ; le mol apporte, dont s'est servi le législateur, vient encore a l'appui de notre interprétation.
Au reste, celte doctrine est implicitement enseignée par M. Carré, dans
(l)l.a mémo décision a lieu si, le juge récusé nf s'étant pas explique sur le» faits ou le* ayant dénaturés, le récusant en fournit la preuve par écrit [ou autrement. : L'article dit, d'une manière générale , Si ces faits iont prouvés 3
(2) Quand la preuve testimoniale est ordonnée, rien- n'empèt he de commettre, pour entendre lis témoins, le juge nommé rapporteur par le premier jugement.
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Cette enquête np s^ra donc pas assuietUe aux règles ordinaires, et. sur les conclusions du ministère public , le tribunal rendra s< 33
ÀnT. 390. Celui dont la récusation aura été d< BOB admissible
ou non recevable, sera condamné à telle amende qn il plaira au tribunal , laquelle ne pourra être inoindre de 1<»0 li.ims. aï PIM pe-judicc, s'il y a lieu, de l'action du juge M réparation et domm;i intérêts, auquel eus il ne pourra demeorerjt]
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CCCXXII. La récusation peut être rejetée comme inadi; . comme non
recevable ou comme mal fondée
On a vu qu'elle est rejetée de prime abord comme inadmissible, quan faits allégués par le récusant ne font point de nature à foi DM r une cause de récusation.
Elle est écartée comme non recevable, lorsqu'au jour d'audience indiqua par le jugement qui l'a déclarée admissible , on reconnaît qu'elle n'a pas h h proposée dans le délai prescrit-
Enfin on la juge mal fondée, lorsque le récusant n'a point fourni la ptetn e de ses faits ou causes de récusation.
CC L'amende est distincte des dommages-intérêts et ne doit jamais appartenir au juge récusé, mais au fisc C'est ce qu'a juge la Cour de cassation, ■ \ù nov. 18*25 (J. Av., t. 30. p. 187 . ]j
TIT.XX1. /><• la Récusation (pirthlik) — aui SOI Q. 14WO 369
iâOii. Lt demandeur est-il sujet à l amende , soil dam le cas où la récusation est jugée inadmissible ou non recevable, soil dans celui où elle est jugée mal fondée ? [i Soit enfin lorsqu'elle est rejelée à cause d'une nullité de procédure ? 33
On pourrait supposer, d'après ces expressions de l'art. 390, celui dont la récusation aura été déclarée non admissible ou non recevable , que la condamnation à l'amende n'aurait lieu qu'autant que la récusation serait rejetée p;>r le jugement à rendre, conformément à l'art. 385. Ce n'est, dirait-on , qu'à cette époque delà procédure que le tribunal prononce ^ue la récusation est inadmissible ou non recevable, soit comme n'étant pas fondée sur une cause mentionnée dans ia loi, soit comme n'ayant pas été proposée dans les délais qu'elle détermine.
Mais si l'on remarque, l°quel art. 29 du tit. 24 de l'ordonnance de 1667 portait que l'amende était encourue lorsque les récusations étaient déclarées impertinentes et inadmissibles, ou lorsqu'on en était déboute faute de preuves ; 2° qu'il n existe aucun motif raisonnable pour que le législateur eût prononcé l'amende contre le demandeur qui succomberait lors du jugement à rendre d'après l'art. 385, et l'en eût dispensé, si la récusation était jugée mal fondée par celui qui interviendrait en exécution de l'art. 390; si l'on envisage, au contraire , que celui qui a récusé un juge pour une cause fausse est plus répréhensible que celui qui a invoqué une cause non admise par la loi, ou qui n'a pas fait la récusation dans le délai prescrit : alors sans doute on admettra, avec MM. Pigeau, t. 1, p. 434, et Demiau-Crouziliiac, p. 285, que lainende doit être prononcée dans tous les cas.
[[ Tous les auteurs reconnaissent la justesse du motif qui doit faire appliquer l'amende à celui dont la récusation est mal fondée, autant et à plus foite raison qu'à celui qui en a produit une inadmissible ou irrecevable. On peut voir, dans ce sens, Mvl. Favaro de Langlade, t. 4, p. 767, n° 5, et I iiomine I'ksmazuius, t. 1, p. 603. Un arrêt de la Gourde cassation du 16 nov. 182» [J. Av. y t. 30 , p. 187) a formellement consacré cette doctrine.
M. Pigeau, qui l'avait adoptée dans sa procédure civile, élève la difficulté «■n sens inverse dans son Comm., t. 1, p. 666, sur l'art. 385. Il lui semble î,rue la loi n'a entendu porter l'amende contre le récusant que lorsqu'il succombe postérieurement à la déclaration \u juge récusé, parce qu'en effet, ajoute-t-it, celui qui a forme une récusation tardivement ou pour une cause inadmissible, n'est pas aussi coupable que celui qui l'a basée sur des faits faux et sans fondesnent.
Cette observation est un motif d'appliquer l'amende au second cas, quoiqu il ne soit pas expressément compris dans la disposition pénale ; mais elle ne saurait en faire excepter le premier qui est prévu d'une manière précise
Mais si 1 acte de récusation est annule pour vice de forme, il semble que L'amende ne soit pas encourue, puisqu'il résulte du jugement que la récusation n'existe pas C'est l'avis de M. Thomink Desmazures, t. 1, p. 003.
Quant aux dommages-intérêts, le juge peut les obtenir, toutes les fois qu'il y a eu pour lui préjudice , en vertu non-seulement de l'art. 390 du (ode de procédure mais encore de la règle générale que consacre 1 art. ii>82 du Code
Art. 391. Tout jugement sur récusation, même dans les matières où le tribunal de première instance juge en dernier ressort, sera susceptible d'appel : si néanmoins la partie soutient qu'attendu l'urgence il est nécessaire de procédera une < peration sans attendre que l'appel Tom. 111 21
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la négative de cette question, el eut sur ec qui
i< nt seulement ci»' I appel du jugement qui a ; »-i qui
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D'ailleurs, ajoute M. Pigeau, le jugement qui ■ admii la n a ne fait
aucun tort à l'adversaire du récusant, puisque • récusé est n autre juge ou par i\i\ juge suppléant.
M. Demiau, p. 286, tout en reconnaissant qu il parait que le législateur n'a supposé d'appel que de la part du récusant, dit néanmoins . \ciut
point l'appel des autres parties. D'un autre côté, H. Bi il m. Sani i -Pa i\. p 332, note 38, combat I opinion de M. Pîgeau, en objectant, l°que»a\'ap tout jugement sur récusation est susceptible d'appel; d'où suit que I partie peut appeler, si la loi ne le lui défend pas. car l'appel i II no droit commun, dont on peut user tant qu'il n'y a pas de probibil on ■nnelte; 2° que la loi donnant aux parties la faculté de contester le renvoi pour parent. , il y a même raison de leur accorder celle d'attaquer la récusalion, et. par conséquent, le iugemenl qui l'autorise; 3° enDn, que cet avis est conforme i I ancienne jurisprudence.
Nodier dit en effet, sur l'art. 2fî du lit. 24 de l'ordonnance, que, bien que les récusations soient jugées sans la participation «le la partie adverse, il al et- 'tnndant permis à chacune dis} ai lu* d't h riUvei a;
I) /'. Fir.FAr. r. |, p. 435; Praticien . 17 j I -' =■ >tiuu [■• 2$Ç,
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T1T. XJU. De la Récusation (partielle). — Art. Uttl. Q. 1409. 371
Ce qui nous détermine à adopter cette opinion, ce sont ces termes de l'ait tîcle 391 : tous jugements sur récusation. On ne saurait contester, selon nous, que ces expressions générales ne comprennent, sans distinction, Ions les jugements qui interviennent par suite de la récusation, c'est-à-dire tous ceux qui admettent la récusation, soit dans la forme, soit au fond ; car tous ces jugements sont rendus sur la récusation. Si les art. 391 et 396 parlent, comme le dit M. Pigeau, des jugements qui ont rejeté la récusation, ce n'est que pour énoncer des dispositions particulières à ce cas; dispositions dont on ne saurait conclure que les expressions que nous venons de rappeler ne doivent pas être entendues dans leur généralité (1).
CC^. nos observations sur la Quest. 1409. 33
f 4LOS. Mais le juge récusé peut-il aussi se rendre appelant du jugement qui déclare que la récusation est admise, ou qu'il s'abstiendra ?
Aucune disposition du Code, dit M. Pigeau, ubi suprà, n'accorde formellement au juge récusé le droit d'appeler des jugements de récusation. Cependant cet auteur, ainsi que M. Lepace, dans ses Questions, p 258, reconnaît ce droit au juge dont l'honneur serait compromis par le jugement qui admettrait la récusation.
M. Bernât Saint-Prix, ubi suprà, fait observer que, dans les autres cas que ceux dont parle M. Pigeau, on pourrait soutenir que peut-être l'appel est interdit au juge récusé, attendu que la loi ne considère pas, à proprement parler, le juge comme partie, du moins d'après ce qui résulte de l'arrêt de la Cour de cassation du 13 nov. 1809, SiREy,t.5,p. 48, cité sur notre Quest. \A02.
Il faut remarquer ici que Rodier, sur l'art. 26 de l'ordonnance, disait aussi que le juge pouvait se rendre appelant d'un jugement sur récusation qui blesserait son intérêt ou son honneur, tandis que Serpillon, sur le même article, cite un arrêt du Parlement de Dijon qui décide, sans aucune distinction, que le juge récusé ne peut se rendre appelant du jugement qui a déclaré la récusation valable.
M. Demiau-Crouzilhac, p. 287, admet l'appel delà part du juge, non-seulement dans les cas dont nous venons déparier, mais encore dans celui où il aurait formé la demande en dommages-intérêts. Nous nous rangeons à cette dernière opinion, parce que le juge a, dans ces circonstances, un intérêt personnel à la réformation du jugement ; mais il est entendu que s'il appelait pour toute autre cause, ou dans la seule vue de rester juge , il serait déclaré sans griefs (2).
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(1) Telle est aussi l'opinion de M. Poucet, p. 265, qui conclut, avec raison, tle ce que la voie d'appel est ouverte à l'adversaire «lu récusant, qu'il a le droit de contester la récusation en première instance. Et, en effet, si la récusation est une faveur introduite dans l'intérêt d'une partie, l'adversaire doit jouir de tous les moyens légitimes d'empêcher que cette faveur ne tourne à son préjudice; c'est en ce sens que nous avons envisagé la contestation «le ce dernier comme tenant aux dispositions du Code, qui tendent à concilier les intérêts des parties, «lu public et des magistrats.
(2) Au surplus, la Cour suprême, comme M. Berriat a soin de le faire remarquer en terminant sa note 38, paraît même à présent considérer le juge comme partie, puisque, dans deux arrêts, l'un du 24 octobre 1S17, l'autre du 11 février 1820, elle a statué sur le recours de deux juges récusés (Tun d'eux avait appelé du jugement de récusation), tandis que, dans un système différent de celui que nous maintenons, elle les eût sans doute purement déclarés non rccevabUs.
Il n'est pas besoin de dire que la parti* adverse du récusant, ou le juge récusé, dis peut être iniloié sous l'appel : ceci résulta
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La partie non récusante est toujours en cause . la récusation se lie avec le I
«I*1 l'ensemble des dispositions ilu Code el de l'art. 39 1 , et telle était aussi l'ancienne jurisprudence, (f. Serpillon, sur Part . 26 île l'ordonnance. )
(I) D'ailleurs, quel sérail le délai de cette opposition ? Quelle serait la procédure a faire en conséquence? La loi n'en dit rien. Siuvra-t-on les règles ordinaire*? L'incident »er« prolongé, tandis que le législateur a fa.t tout ce qui était en lui pour hâter sa décision, (f. art. 394 et 395.)
Il est vrai que I on demandera, comme la Cour d'Agen, relativement aux jugements de renvoi, quelle sera la voie ouverte contre un jugement de récusation rendu par une Cour «l'appel, si ce n'est celle de l'opposition ? On dira que Rodicr, sur I art 26. admettait l'opposition, si ces jugement» éma-
naient des juges en dernier ress^-t Ma cette opinion ne décide rien relativement aux fm§mm uts de prrmu re instance, el Rodier disait lui-même qu'il n\ avait cond» i ttl que a voie d'appel.
Quant aux arrêts rendu* par <iet ( d'appel sur récusation de leurs p»-ut-êire pourrait-on Suivre I opinion de Rodier; mais nous répetons que le Code n«s'explique nulle part sur l'opposition ; qu.* le législateur n'a point eu égard à l'ol>s*rvation de la Cour d'appel dont non* \enotu «le parler, puisqu'il a gardé le silen que, par conséquent, on doit conclure qu'A n'a entendu autoriser d'autie pourvoi, entre les arrêts rendus sur récusation., q-« « retour» en cassa', ion.
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elle peut suspendre la marche du procès principal: des opéralions urgentes peuvent être nécessaires; elles ne sont pas arrêtées. La partie adverse a donc intérêt à être présente à la procédure de la récusation, pour « onnailre ses progrès, pour remédier à ses lenteurs. L'article 391 donne même une preuve que le non-récusant doit être présent à tout ce qui se fait; cet article dit que tout jugement sur récusation sera susceptible d'appel : si néanmoins, ajoutet-il, la partie soutient, etc.; quelle partie? Evidemment ce sera celle qui aura intérêt à faire procéder à l'opération urgente, le récusant ou son adversaire. D'ailleurs, celui-ci n'a-t-il pas encore un autre intérêt à 1 incident? La récusation ne peut elle pas avoir pour effet de lui enlever ses juges naturels? Selon le nombre des juges récusés, il pourra arriver que le tribunal de son domicile ne pourra pas juger; de là, des frais, des déplacements, des lenteurs qu'il est intéressée éviter. Il faut donc admettre que l'adversaire du récusant est partie dans l'instance sur récusation, et qu'il pourrait élever des contestations. Mais, comme le juge et le récusant, il ne pourra former opposition au jugement, puisque ce jugement est rendu en sa présence.
A l'égard de l'appel du jugement de récusation, ce que nous venons de dire sert à décider que l'adversaire du récusant peut l'interjeter, malgré l'opinion de MM. Pigeau et Lepage, loc. cit., et Thominb Desmazures, t. 1, p. 005. Il faut reconnaître que les art. 391 et 392 ne laissent aucun doute à cet égard, en disant: « tout jugement sur récusation sera susceptible d'appel, » sans due de la part de quelle partie ; et « celui qui voudra appeler sera tenu, etc.. » ce qui s'applique aux deux parties indistinctement. Telle est l'opinion de MM. De ■« miau-Crouzilhac, Berriat Saint-Prix et Poucet.
Mais le juge peut-il se rendre appelant ?
Les auteurs que nous avons cités, raisonnant d'après un arrêt du 13 novembre 1809, déjà cité sur la Quest. 1 10*2 , qui décide que le juge récusé ne peut être condamné aux dépens, s'accordent à dire que le juge n'est point par. tie dans l'instance en récusation ; cependant ils ajoutent qu'il pourra appeler du jugement, s'il porte atteinte à son honneur, ou s'il a demandé une réparation.
Si le juge est intervenu pour demander uneréparation, il n'y a pas de doute qu'en agissant ainsi il s'est constitué partie dans la cause, et que dès lors il a le droit de se porter appelant du jugement.
Mais s'il n'est pas intervenu, s'il est demeuré étranger au procès, qu'importe que le jugement qui le termine soit de nature à blesser son honneur? Celte circonstance lui donnera-t-elle le droit d'appeler? "Son; car les parties seules peuvent l'avoir. La seule voie qui lui demeurera ouverlesera celle delà tierceopposition , et. par suite, celle de l'intervention sur l'appel (art. 466), qui appartient à tous ceux qui éprouvent un préjudice par suite d'un jugement auquel ils n'ont pas été parties. C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation , le 14 avril 1829 (J. Ju.,t.39, p. 152).
Mais, par une raison contraire, la tierce opposition ne serait pas permise à l'adversaire du récusant, comme la jugé la Cour de Besançon, le 27 août <808 (J. Av., t. 21, p. 531) ; puisqu'il était partie dans l'instance, celte voie de recours lui est interdite; l'appel seul peut lui convenir.
Lorsque la récusation est faite devant une Cour royale, l'arrêt qui intervient ne peut être attaqué que par la voie de cassation. « Quelques auteurs ont prétendu, dit M. Favard de Lancladb, t. 4, p. 768, que l'arrêt est susceptible d'opposition de la part du juge récusé ou de l'adversaire du récusant;maisc'est une erreur; car, dans la procédure rapide tracée par la loi, aucun article ne parle de l'opposition; on ne peut d'ailleurs prendre cette voie que contre lis jugements où l'on a ele partie ou dûment appelé. ■ < "eque nous .wons dit
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Art. 392. Celai qui voudra appela tenu de le faire dans les
cinq jours du jugement, par un acte .in !•• ]u. I lent ni<.ti\,.
wontiendra énonciaii m du dépôt au • mlien.
Art. 393. L'expédition de l'acl Dsatîon,d< a du
juge, du jugement, de rappel, et les
sous trois jours par le grelfier. a la requête et aux rrail de l'appelant au greffier de la Cour royale.
Art. 39+. Dans les trois jours de la remise au greffier de la G-uî royale , celui-ci présentera lesdites pièces à la Cour, laquelle indiqo le jour du jugement, et commettra l'un dea juges ; sur son rapport. et sur les conclusions du ministère public , il sera rendu a l'aud. jugement, sans qu'il soit nécessaire d'appeler les parti
Même art. 377, atiM ti:. 2 i 17 .'.<■ l'a Hnn:, , r - £ . — é . - .
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Art. S95. Dans les vingt-quatre heures de l'expédition du jugement, le greffier de la Cour royale renverra les pièces à lui adressées au greffier du tribunal de première instance.
> on«cq «n« de l'arl -
Cr.tr.i\\ni N*. r>an« les art. 394 cl 395, le* mots .uge st- rap-
11 ! . X\l. De la Réalisation >aktiki.ll). — An*. 39tt. 3/ J
portaient a l'expression ancienne tribunal d'appel. Sis auraient dû être remplacés par ceux-ci : arrùt et conseiller. A l'art. 396, on a été forcé de dire : jugement sur l'appel 33
Art, 396. L'appelant sera tenu , dans le mois du jour du jugement de première instance qui aura rejeté sa récusation , de signifier aux parties le jugement sur l'appel (1) , ou certificat du greffier de la Cour royale, contenant que l'appel n'est pas jugé, et indication du jour déterminé par la Cour; sinon, le jugement qui aura rejeté la récusation sera exécuté par provision, et ce qui sera fait en conséquence sera valable, encore que la récusation fût admise sur l'appel.
Tarif, 70. — £ Notre Connu do Tarif, t. 1, p. 380 à 383. n°' 31 à 44 — Notre Dict. gén. de proc. 1° Hëeusadoa, a"1 62, 85, 88, 92, 93. 98 ]
CCCXXI V. Une procédure particulière a lieu pour l'appel des jugements sur récusation, et cette procédure, comme on le voit par les cinq articles qui précèdent, est simple (2) et rapide. Il ne faut pas, a dit l'orateur du gouvernement, que l'intégrité du magistrat reste longtemps sous le soupçon.
Celui qui vent interjeter appel d'un jugement rendu sur récusation ne peut le faire que dans le délai de cinq jours.
Ce délai court à partir, non pas delà signification, mais de la simple prononciation du jugement (3).
[[ Sans qu'il soit nécessaire de le lever ni signifier , suivant M. Delaportb , t. 1,p. 365. ]]
La partie qui veut se rendre appelante se transporte au greffe, assistée de son avoué. [[ M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 674, parle aussi de la nécessité de celte assistance. ]] C'est là qu'elle fait sa déclaration d'appel par un acte molivé, qui doit contenir, outre les moyens et conclusions, renonciation iommaire de chacune des pièces déposées au soutien.
La loi n'exige point expressément que l'acte d'appel soit, comme celui de récusation, signé de la partie elle-même ou de son fondé de pouvoir spécial et authentique. Ainsi, l'appel ne serait pas nul par cela seul qu'il n'aurait été signé que de l'avoué [Voy. Demiau-Crodzilhac, p. 187); mais il faut remarquer que l'avoué, s'il n'était pas en état de justifier d'une autorisation suffisante pour souscrire un tel acte, s'exposerait au désaveu (4).
(11 [F. noire observation, n° CCCXX11I bit j
(2) Aussi n'avons-nous à donner sur ce» articles que lts simples explications qui forment le présent commentaire, qui embrasse toutes leurs dispositions.
(3) Nous croyons qu'il est fatal, quoique le contraire ait été décidé par arrêt de la Cour de Bordeaux du 8 juin 1809 [S., t. 9, tft part., p. 21j7, et J. A\>., t. 18, p. 900),
par application de l'art. 1030, qui n'a trait qu'à l'omission des formalités prescrites pour les actes de la procédure, et non pas à «.es obligations imposées aux parties, comme , .iles que leur impose l'art. 392, par ces mois, celui qui voudra appeler sert: tenu. 'F. ItF.MUC-OouziLHnC, p. 288.)
[ MM. Pigeac, Comm., t. 1, p 649, F\v*.*o m ;.a«cladi; ». 4, p 76e n° 7, t
Thomine Desmàjîures, t. 1, p. 606, pensent au»si que le délai est falal, comme celui de tout autre appel, et un arrêt île la Cour de Colmar du 7 janvier 1828 (J. Av., t. 36, p. 18), semble l'avoir jugé. Mais nous ne pouvons trouver une déchéance là où la loi ne l'a pas établie. Dans l'art. 444 du Code de procédure civile, le législateur a eu soin de «lire que les délais fixés par l'art. 443, pour les appels des matières ordinaires, emportent déchéance. J
\\) Ainsi, la prudence exige que les avoué» se munissent d'avance d'un pouvoir spécial, qu'il est facile «le faire donner en même t<mp» que celui nécessaire pour la récusalion ; car le cas d'appel peut toujours se prévoir, comme le dit M. I.epace, dans se» Quettions, p. 258.
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[[ La consignation des frais de la part de I appelant n « -i qu une aranoa «in il pourra répéter contre son adversaire . si l'app* ri succombe en définitive. Pissai . Cassai», t. i . p. 674. ]]
Au jour fixé pour l'audience , le rapporteur tait son rapport ; le r: public donne s«> conclusions, <i la Cour prononce défiait l'ippel , sans un il soi! m. i essaire d appeler les p
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Si l'arrêt est favorable a rappelant , celui-* i doit promptcaient «n lev» r une expédition ; cette expédition levée, le greffier de la Cour d'appel, qui a i plus de motifs pour retenir davantage les pièces, e>t tenu de dans les 2,4 heures au grenier du tribunal île première instance v continue le jugement de première instance, on peut. à la i d'en prendre expédition, sauf au greffier dé a Coui d'appel à un exécutoire [tour le paiement iir ses droits et déboni -
Nous avons dit que l'appet de tout jugement sur récusât ioi osif;
mais celte suspension ne doit pas dégénérer en abus . et devenu nn u <ie paralyser indéfiniment l'action principale. Aussi la loi veut-elle qm dans le mois, à partir du jugement de p. emière instance, l'appelant n - ». signifier l'arrêt définitif de la Cour d appel, ou du moins un certiftcal dn greflier de celte Cour, constatant que rappel n'est pas encore juge, et désignant ie jour auquel il doit l'être, le jugenie.it qui a rejeté la récusation soit exécuté provisoirement . et que toutes les procédures faites ou les jugements rendit* en conséquence de cette exécution provisoire soient valables, même dans ie cas ou la récusation serait ensuite admise &ui
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[[ L'arrêt qui admet la récusation ne doit pas être notifié au juge avec sommation de s'abstenir. Le greffier seul doit le lui faire connaître, ainsi qu'au tribunal, et celui-ci procède en conséquence. Foy. dans ce sens notre Comm. du Tarif, 1. 1, p. 383, n° 44. 31
QUATRIÈME DIVISION
De la procédure relative à l'anéantissement de l'instance par péremption et désistement
Après avoir établi les règles suivant lesquelles la demande doit être for mce, et la cause instruite et jugée, ainsi que tous les incidents qui peuvent retarder ou interrompre le cours de l'instance, sans cependant l'éteindre, le Code de procédure traite des moyens de terminer le procès sans discussion ni débats relatifs au fond.
Ces moyens sont la péremption et le désistement de l'instance , tous deux fondés sur celte maxime de droit, qu'il est permis à chacun de renoncer à ce qui ne concerne que son propre intérêt (I); mais dont l'un ne dérive que d'une présomption légale de celte renonciation , tandis que l'autre en est une déclaration formelle.
Cette présomption acquise , cette déclaration donnée et acceptée, l'instance est réputée n'avoir jamais existé , et conséquemment le tribunal n'a plus à prononcer sur la demande, dont il se trouve dessaisi. C'est ainsi , comme nous venons de le dire, d'après le tribun Fa ure (2) , que le procès se termine sans discussion ni débats concernant le fond , le tribunal ne pouvant plus avoir à s'occuper que des seules contestations qui s'élèveraient sur la question de savoir si la péremption est véritablement acquise , ou si le désistement est valablement donné ou accepté.
Mais comme cet abandon présumé ou formel ne se rapporte qu'à l'instance, c'est-à-dire à l'exercice de l'action et à tous les actes qui en ont été la suite, i| n'éteint en aucun cas l'action elle-même , qu'on peut conséquemment exercer de nouveau , et aussi longtemps que la prescription du droit n'est pas acquise. (Art. 401, 403, inf'rà, Qutsl. 68, t. 1er; mais voy. l'exception portée art. 409.)
TITRE XXII
De la Péremption [3).
La péremption (4) d instance est l'anéantissement de l'instance par la disco ilinuation des poursuites pendant le temps régie par la loi. (15 et 397.)
L'ar le mot instance (5) on entend la procédure qui s'instruit , ou l'instruction qui se fait pour parvenir au jugement. L'instance comprend donc les di-
(1) Unicuique ticet juri in favorem suani tntroducto mnuiUiare. (Loi 41, IT., de mi nor.)
(2i Rapport du tribun Faur*» , éilit. d Dulot , p. 118.
(3) V. suprà, sur Part. 15, Q. 58 et suit., el infra, sur l'ail. 4t>9.
(4) De perimere, peremplum, élrin lr#, anéantir.
(5^ De tiare in jnlicio, agir m jnstic*,
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Suivant le (.oie, la demande en péremption est une dessajids nriocipsJe absolument distincte de l'instance qu'elle tend à fa sorte « qu on ne peut agiter mu . c tte deusande aucune question r< lative a Ij « contestation qui était l'objet de < < Ue instant ••. • 1 que la m ule 1 « est, d'une part, lci.ni unique de la disooottouattondea poursuites p< 1 « la temps déterminé par la loi ; de l'autre, si, en conséquence it,la
« péremption demandée doit être d quise l] . - feg
fctir l'an. 409.)
Elle court contre toute espèce de personnes ind itûn teaaent . même contre
l'Etat (3(J8). Introduite en laveur du détendeur ICillCHSCnl , tàU D |Ulae
qu'autant qu'il en a formé la demande expresse; au^si tout n b t -uffif
pour la couvrir 309). Ottc demande es! former p.ir acte d avoue a avoué, à moins que l'avoué ne soit décédé, interdit ou suspendu -100).
Elle n'a pour objet que d'anéantir Y instance ; et, pai ment, si elle est
admise, on est libre d intenter de nouveau l'action; niais alors on ne peut opposer aucun des actes de la procédure éteinte, m s'en prévaloir.
Enfin, la péremption résultant de la présomption que le dtmandl ur H g naire, qui a négligé de poursuivre, s'est désiste, les frais de l instance 1 restent à sa Charge (401).
Telles sont les règles simples au moyen desquelles notre nouveau Code I dissipé toutes les incertitudes qui existaient autrefois en matière de pt rempiion , fixé la jurisprudence, et favorise ce moyen légal de terminer le» procès
(1) Traité des Jetions, p. 275.
(i) Arr. de Rennes, 2' cli., 16 juin 1818.
(3) [Sous le rapport du fond et de l'objet qu'elle se propose, la demande on péremption est une demande principale et distincte de la demande ongtn.i re ; niais , à cause de»
rapports nécessaires qu'elle a avec l'instance • veut faire anéantir, on la considère comme incidente en ce qui concerne la forme de procéder. Cette dminction, consacrée par divers arrêts, trouvera souvent son application dans le cour» de ce litre ]
TIT. \XII. Delà Percmpl.on. — àut. 397. 370
Art. 397. Toute instance, encore qu'il n'y ait pas eu constitution d'avoué, sera éteinie par discontinuaiion de poursuites pendant trois ans.
Ce délai sera augmenté de six mois , dans tous les cas où il y aura lieu à demande en reprise d'instance, ou constitution de nouvel avoué.
Arrêt de règlement «lu parlement de Paris, 28 mars 1692. — Code de pr..c , nit. 15, 156, 342 et suiv., 1029,1033. — Q (Notre Dict. gén. de Proc, fis Péremption, n°" I a 32, 34. 35. 37 à 43.45 à 47, 73 à 82.86,88 à 90,92 à 95. 99, 101. 106 à 108, 114, 1 14 b<s, 1 22 à 125, 13 I, 142 à 148. 151 . 153 a 175 bis, 184. 186, 187, 191, 193 à 201, 204 à 206, 209. 210, 212, 234. 251 à 209, 271 à 275, 277. 280, 288, 290 ; Intervention, n" 1 4 ; Jugement préparatoire et interlocutoire, n05 1 74 et 1 75 ; llep'ise d'inttnnce , n° 7i Itesiort, n° 277; Tierce opposition, n° 182 — Devilleneuve , v" Péremption, n<>' 1 à 62 , 112 à 114.— Arm. Dalloz, eod.,nui I à 136, 275 à 286. — Locré. t. 21. p. 502 et 503. — Question» i haitbes : l.e délai, soit ordinaire, soit extraordinaire . fixé par l'art. 397, doit-il être augmenté h raison des distances? Q. 1409 ter. — Lorsque la demande en péremption est formée avant l'expira tion des trois années , et que, dans l'intervalle de cette demande aux plaidoiries , aucun acte valable n'a été signifié , peut-on déclarer la péremption acquise, en ajoutant, au temps écoule jusqu'à l'époque delà demande celui qui a couru depuis jusqu'aux plaidoiries? Q, 1410- — Que faut-il entendre par le mot instance dont se sert l'art. 397? Q.M10 bs. — la demande en séparation de corps tombet-elle en péremption, si elle reste non poursuivie pendant trois ans depuis la comparution devant le prélident? Q. 1410 ter, — La péremption a-t-elle lieu devant les tribunaux de commerce? Q. 1411 — l.« péremption s'acquiert-elle contre une instance soumise à des arbitres ? Q. 1412. — La prescription de l'action einporie-t-elle la péremption de l'instance ? Q . 1 4 1 3 — Y a-t-il des ras où la péremption puisse être acquise à l'expiration d'un terme inoindre que celui fixé par l'art. 397? la péremption d'un jugement par défaut entraine-t-elle la péremption de l'instance ? Q. 1414 — I e temps de la péremption doit-il être compté de momento ad momentum ? faut-il que le dernier jour des 1 1 ois ans soit accompli? Q. 1415. — Peut-nn opposer la pérempt ion s'il s'est écoulé trois ans depuis que l'affaire estenelal? (J. 1416 — La solution donnée sur la question précédente s'applique-t-elle au cas de négligence d'un commissaire à procéder à une opération ordonnée , ou d'un rapporteur à rapporter un procès? 0.1417. — Mais le décès d'un commissaire ou d'un rapporteur interrompt-il le cours de lu péremption ? Q. 1418 — Une transaction ou un compromis intervenus sons le cours de P instance, mais qui n'aurait pas été exécuté, interrompent-ils le cours de la péremption' Q 14 19. — Des cas fortuits, qui ont mis le demandeur dans l'impossibilité d'agir interrompent-ils le cours de la péremption?^). 1420. la péremptiou peut-elle courir contre une instance dont la poursuite est suspendue, soit par une demande incidente, soit par tout autre incident qui devrait être vidé préalablement au jugement du fond, soit enfin par des jugements préparatoires, interlocutoires et provisoires? courrait-elle en faveur «l'une partie qui aurait apporté des obstacles à la procédure? Q 1421. — Le jugement par défaut sur le fond est-il censé terminer l'instance, et, par conséquent, mettre obstacle à une demande ultérieure en péremption? Q. 1421 bis. — Un arrêt de cassation est-il un obstacle à la péremption d'instance devant la Cour «le renvoi ? La péremption a-t-elle lieu devant la Cour de cassation? Q. 1421 ter. — L'opposition à un arrêt nu jugement «le défaut est-elle le principe d'une nouvelle instance susceptible d«r péremption? Q 1422. — Pour qu'il y ait lien à l'addition du délai de six mois, conformément à la seconde disposition de l'art. 397, faut-il que les événements qui amèneraient une reprise d'instance mi une constitution de nouvel avoué soient survenus pendant le premier délai de trois ans? Q. 1423 — Pour que l'événement qui donne lieu à reprise d'instance proroge «le six mois le délai de la péremption, faut -il qu'il ail été notifie? Q. 1423 bis, — Le décès du défendeur est-il un obstacle à la péremption? Q. 1423 1er." -Résulterait-il de l'arrêt du 3 janvier 1808 que l'on ne pût former une demande en reprise d'instance ou constitution de nouvel avoué , après le délai do trois ans et demi «lonne par l'art. 397? Q. 1424. — Dans le cas oùil y a lieu à reprise «l'instance, faut-il la reprendre pour être admis à demander la péremption? Q 1424 bis, — Le délai supplémentaire accordé par l'art. 397, dans le cas ou il y a lieu à demande en reprise d'instance est-il commun aux deux parties? Q. 1425 — 1-* péremption d'une instance qui a pour objet une question d'état pourrait-elle être prononcée? 0.1426. — la péremption est-elle île sa nature indivisible, lors même que l'objet «lu procès est .susceptible de division , et quelles seraient les conséquences de cette indivisibilité? Q . 1 427. — La demande en péremption peut-elle tomber en péremption? Q. 1 427 bis. — La péremption d'une instance en licitalb'p, peutelle être demandée contre le poursuivant par un des copropriétaires qui veut intenter a son tour une <b mande en partage? Q. 1427 ter. — Devant quel tribunal doit être portée la demande en péremption? 0 . 1427 qnater. — Si l'objet de l'instance dont la péremption est demandée, est susceptible du dernier ressort , le jugement sur la péremption ne peut-il être attaqué par la voie de l'appel? ().l 427 qui m/nies. — Le demandeur peut-il demander la péremption de sa propre instance ? Q. H27 sexies. — Questions transitoires : La demande en péremption d'une instance introduite avant la publication du Code de pr. civ., doit-elle être instruiteet jugée suivant les dispositions de ce Code ou les règles de l'ancienne jurisprudence? Q 1428. — Mais ne pourrait-on pas opposer la péremption par exception, si l'aciion ayant été introduite avant la publication dn C««le la péremption s'était accomplie avant cette publication? Q. 1429- — Mais pourrait on, pour compléter le laps «le temps exigé ponr la péremption, •jouter n celui qui se serait écoulé avant la publication du Code, le temps passé depuis sans poor- »ui'es? Q 1130. — Résoltr-l-il de ce que la péremption est régie par le Code de procédure ,qnoi ioe
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1° La péremption de Incitation en reprise d'instance, en d'antres 1er met, un laps de iroil années sans poursuites ittr non, entratne la péremption de l'instance principale. Nîmes, 16 août 1819 (5.,
I" pari., p. 262, N J JV,t I. 12. |,. ûll);
2° Le laps il»- temps, néeesi ht.- pour la péi . niplion il instanci •- par la
vigueur au tribunal où elle esl pendante, e| non par la loi de la situation de l'objet l.tigirux. Liège, 28 avr. 18 12 J. Je., i. Ifl I» 445);
3° Un émigré amnistié n'a pu f.irr i • rer la péremption d'instauré avani respiration «1rs trois années qui <»ut suivi sa radislion. Bms., 30 fn. m. an XIV J. ./r., t. 1S, P. 413).
Nota. Cille décision est la rousequruce nécessaire .In principe posé par la Cour, que li loi du 2 ll'T. an iii n'a pas éteint les «Iroiis df* créanciers des émigrés contre reuz-ci. lh\ moment qu'on leur reconnaît un droit diktincl de celui qu'ils pouvaient avoir à cserci r conlre l'Etal, il faut conclure (pie la péremption acquise a la N*ii.»u n'a pu profiler à l'émigré. Ce n'est plus la même action, ce n'esi [lus la même instance; il faut donc appliquer la règle générale, qui ne déclare une procédure éteinte qu'apns une discentinuatioa d» s poursuiu s p« niant i roM an*
4" Bn matière i\t péremption I instance,
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i isnsnrurrnl a rosirir. Casa., Il i8io y ./... i. 4 p. 74
6" I :'«»li-
ji t du SeKe point le ce <ant île
siinr»- l'instance et d'en demander, e*il j a
lieu, la |>. . il laul qu il v ait no
ration, e\ an de l'a
même. Cren , 27 «s4 1819 /. J « . . I. t8,
1 Mais i 1 1 l r ■ renter ame adparlerdelacnnsiitul
par rapport au défendeur ; car, d'apr. s licle 61 , la demande étant nulle, faute par celui qui l'a formée d'avoir constitue a\.jn. , I | ( i . ii | nt inui i ►■ . il sa lu
( IHilllIC de I • .y RTE.
t. 1, p. S68, et Corn m. in-éré aux An i du JS'olariat, t. 2. p. 474.)
[Cett' observation d'une justesse ia leMahle, e - 1 i • I
T1T. XXII. De la Péremption. - Aut. S»î. Q. 1410. 3*1
tC En matière d'enregistrement, le délai delà péremption d'une saisie est d'un an; art. 61 «le la loi du 22 frim. an VII, et Kogeh, Traite delà saisie-arrét , p 325, n° 541.]]
[[ lâO£> lar. Le délai, soil ordinaire, soit extraordinaire, fixé par l'art. 397, doit-il être augmenté à raison des distances r
Non, parce que les seuls cas dans lesquels il puisse recevoir augmentation sont détermines par l'art. 397 ; on sent d ailleurs que la disposition de l'article 1033 n'est, par sa nature et par son but, applicable qu'aux délais de courte dur e. Cette solution a été adoptée par la Cour de Toulouse, le 3 janv. 1823 (J. Av., t. 18, p. 504); elle est approuvée par MM. Dalloz, t. Il, p. 181, n° 4, et Reynaid, p. 37. ]]
14 ÎO. Lorsque la demande en péremption est formée avant l'expiration des frot'.i années, cl que, dans l'intervalle de celle demande aux plaidoiries, aucun acte valable n'a été signifié, peut-on déclarer la péremption acquise, en ajoutant au temps écoulé jusqu'à l'époque de la demande celui qui a couru depuis jusqu'aux plaidoiries ?
Nous ne ie pensons pas, par la raison que le droit de demander la péremption n'est ouvert qu'à l'expiration du laps de temps déterminé par le Code ; or, une demande rémalurée doit être rejetée, et les choses sont rétablies dans l'état où elles étaient avant qu'elle eût été formée. 11 importe peu que le laps de temps qui se serait écoulé jusqu'aux plaidoiries eût complété celui que la loi prescrit ; la demande en péremption doit être jugée suivant létal où était linstance lorsqu'elle a été notifiée; car, en ce moment, elle ne présente pas à décider s'il y aura trois ans d'écoulés au moment des plaidoiries, mais s'ils l'étaient au jour de sa notification : le défendeur à la péremption peut donc l'écarter par exception.
S'il en était autrement, il s'ensuivrait que le tribunal ferait droit à un acte qui devait être considéré comme non avenu lorsqu'il a été fait, et qu'il prononcerait une péremption qui n'aurait pas été demandée dans la forme prescrite parla loi. En effet, la péremption n'étant acquise qu'à l'expiration de trois ans, conclure en plaidant à ce qu'elle soit prononcée, quoique non acquise a l'époque où elle a été demandée, c'est la même chose que si une nouvelle demande en était formée à l'audience, sans que l'on eût préalablement notifié la requête exigée par l'art. 400.
[[Le 12 août 1823 (J. Av., t. 18, p. 507), la Cour de Grenoble a jugé cette question dans un sens directement opposé à l'opinion de M. Carré; mais cet arrêt ne doit pas faire jurisprudence. L'opinion de M. Carré est partagée par M. Keynaud, Traité delà Péremption, p. 30. ]]
Il faut donc absolument, dans l'espèce de la question posée, que la partie qui a prématurément présenté sa requête, la renouvelle dès que le temps requis par la loi a été complété.
[[ La requête, présentée avant l'expiration des trois ans, ne pourrait-elle point être considérée comme un acte interruptif de la péremption, et fournir ainsi une fin de non-recevoir contre la seconde requête que M. Carré conseille de présenter après l'échéance des délais? Non : il est impossible de regarder une demande en péremption comme un acte qui puisse la couvrir; car elle est distincte de la demande originaire, quoiqu'elle ait avec celle-ci des rapports intimes, mais qui ne tendent qu'à la faire anéantir; et, pour interrompre la péremption, il suffît, à la vérité, d'un acte émané de l'une ou l'autre ues parties, mais il faut que cet acte constitue une poursuite au principal.
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Un arrêt de la Courde Paris, du DinalanXI V >A la-
vait appliquée aui saisiesn ktM Piciar,
Cotutn., i 'i. |». 194 < i Boitas*, t. 2, p. 319. D lern
.»%< c raison qu il ) .i néanmoins des i
que les délais qu'elles prescrivenl nepeuvenl souven
de déchéance; mais c< n'es! jamais en vertu de I art 3 (7 du <
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II en était de même, sous l'ani ien droit, de la saisie- arrêt, fomni^ un arrêt de la Cour de cassation, du 14 août 1820 J.a<. .a i ». p. 31 :
lequel un juge de paix nommait des arbitres sur la demande d une I QUHH comme le prescrivait la loidu lu juin 1793, Cassation, 52 1 Daixoz, 1
lr« part., p. 246). Mais, comme le fait observer M. Tho*i>e Desmv/i i »>. t. 1. p. 009, les saisies de rentes, les saisies immobilières ne sont pas • la péremption, parce que ce sont île véritables instances suivi* tribunaux et qu'il faut nécessairement y désigner le tribunal qui en» naîtra et y constituer avoue; le même principe est applicable aiu arrêts.
Quant à la procédure d ordre, comme elle peut avoir lieu exti iaire-
meutet par-devant le juge-commissaire seul, sans que le tribunal intervienne, il nous semble que, tant qu elle se trouve encore dans cette première pha;f . on ne doit pas la regarder comme une instance, ni par conséquent la soumettre à la péremption; il en serait autrement si, par suite de contred;t>, le tribunal venait à être saisi de la connaissance de cette procédure; alors il y aurait vraiment des contestations judiciaires, la clôture de l'ordre dépendrait du jugement de ces contestations ; il serait donc conforme aux principes de leur appliquer les dispositions de ' art. 397 33
TH. XXII. Delà Péremption.- Ara. 3»? .g. 1411. 383
[[1410 ter. La demande en séparation de corps tombe-l-elle en péremption si elle reste non poursuivie pendant trois ans depuis la comparution devant le président?
Nous avons décidé, sur la Qucst. 254 , que la citation à comparaître devant le président du tribunal qui doit connaître de la demande en séparation d* corps était une véritable introduction de l'instance. La conséquence nécessair« de ce principe, c'est que le défaut de poursuites pendant trois ans depuis cette citation, ou bien depuis la comparution, donne lieu à la péremption de cette instance. 11 faut donc résoudre affirmativement la question proposée.}}
14 1 1. Lapéremplion a-l-elle lieu devant les tribunaux de commerce?
La négative a été jugée par arrêt de la Cour de Rouen du 16 juillet 181fi (S., t. 17, 2e part., p. 416, et J. Av., t. 22, p. 346), attendu que l'art. 642 du Code de commerce veut que la procédure devant ces tribunaux soit suivie telle qu'elle a été réglée par le ti t. 25 du Code de procédure, qui ne contient aucune disposition suivant laquelle la péremption dût être admise; d'où suit que l'art. 31)7 ne s'applique que dans les tribunaux de première instance.
On peut ajouter que, si le législateur avait entendu admettre la péremption d'instance dans les juridictions commerciales, il s'en fût expliqué, comme il l'a fait pour les justices de paix, dans l'art. 15 du Code de procédure, ou qu'il eût déclaré l'art. 397 applicable dans ces juridictions , comme il la fait à l'égard des art. 156, 158 et 159, par 1 art 643 du Code de commerce.
LCOn peut dire encore que, devant les tribunaux civils, les parties étant toujours représent )es parleurs avoués, elles sont plus coupables d'avoir laisse écouler sans poursuites le délai de trois ans, que devant un tribunal de commerce où nul ofïicier ministériel ne veille pour elles. Enfin admettre la péremption de trois ans devant la juridiction commerciale, ne serait-ce pas aggraver les déchéances particulières introduites par le Code de commerce, notamment celle de l'art. 189 de ce Code, qui déclare prescrite 1 action résultant des lettres de change, billets à ordre, etc., lorsqu'il s'est écoulé cinq ans depuis le protêt ou la dernière poursuite?
Mais tous ces arguments sont bien loin de nous paraître décisifs.
D'abord il y a même raison et peut-être raison plus puissante d'admettre la péremption en matière commerciale, où l'esprit de la loi a voulu introduire une procédure simple et expéditive, où elle n'est pas censée, par conséquent, avoir laissé aux parties la faculté d'éterniser, pour ainsi dire, les instances, lorsque, dans les tribunaux civils, elle a pris des précautions pour en assurer l'évacuation et le terme.
D'un autre côté, l'art. 397 du Code de proc. est conçu en termes généraux qui en autorisent certainement l'application à tous les genres de tribunaux; on dirait en vain que la procédure des tribunaux de commerce est exclusivement réglée par le titre 25 du livre 2 du Code de proc. civ., et par les titres y relatifs du Code de commerce, lesquels ne parlent point de la péremption; combien de fois n'avons-nous pas eu l'occasion de faire remarquer que les règles générales de procédure tracées par les 24 premiers titres du livre II, devaient être appliquées aux tribunaux de commerce, lorsqu'elles n étaient pas incompatibles avec l'organisation spéciale à ces tribunaux? Ainsi nous leur avons rendu communes les dispositions des art. 153 et 165 relatives au défaut-joint et à l'opposition, celles qui concernent le règlement de juges, le renvoi à un autre tribunal, les récusations, etc., etc. En un mot, nous avons reconnu, en principe, ce que la jurisprudence et la doctrine ont maintes fois consacré, que
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tribunaux de commerce, elle n'est d'aucun poids, puisquen m suivant les termes formels de l'art. 997, la péremption n'a pas encore qu'il n'y ait p.is eu i constitution d avoué.
Le motif lire de la prétendue \ iolal ion »!«' i ai t. i> » du Code de comm» n'est pas plus solide; il a le tort de confondre la près* riptiondV pérempl ion de l'instance, deux ch >ses qui doivent demeurer lén .uni-
que bien souvent l'une exerce son influence sur l'antre ; mais cela o'a-tégaletnent lieu pour les actions d'un autre genre soumise i a des presa ipt plus ou moins longue s?
Au reste, l'arrêt de la Cour de Rouen, rapporté par M. Carn qm
ait consacré son opinion. Des le 16 |uin ibis ' . e< . t. is n ,•»•
Kiom avait décide que, dans une affaire commerciale peu Cour d'appel, la pérempl ion n avait p.is moins lieu (pie dans nm- allai Quoique M. Carré ait cité celte décision sur l'art une note appto-
balive où il dit qu'elle ne fait point obstacle i l'opinion par lui exprimée sur la QuesL 1411, les motifs de décider étant tout aut' es pour les procedui < s d'appel et celles de première instance, néanmoins, il semble qu il >< rail p us conforme à la raison d admettredes principes uniformes dans les deux juridiction, ainsi q e le veut M. Favakd de I.oj.lade, t. 4, p. 19$, re e«>i. h al.n ; puisqu'o i est forcé de convenir qu en appei, la péremption est admise d^ns les affaires commerciales on ne voit pas de bous motifs pour l'exclure en première instance. Pourquoi l'instance durerait-elle trente ans dans ce eaa, t ^ndis qu'elle serait éteint*1 devant la Cour, après trois mis de disconiiiui.il iot
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de poursuites? il y a de l'inconséquence dans une pareille opinion, qui, malgré son apparent hommage à la volonté de la loi, n'a pour résultat, en définitive, que de contrarier son action et de l'empêcher d'atteindre au bût qu'elle se propose.
Aussi ce dernier sentiment a été depuis consacré par les Cours d Amiens, le 28 juin 1826 (J. Av., t. 32, p. 14), de Bastia, le 26 février 1834 (J. Av., t. 48, p. 223); par le tribunal de commerce de Bordeaux, le 3 mars 1834 (J. Av., t. 47, p. 409); par la Cour de la même ville,et sur l'appel du jugement précité, le 16|uillet 1834 (J. Av., t. 47, p. 561), et enfin solennellement proclamé, sur le pourvoi tonné contre ce dernier arrêt, par la Cour de cassation, le 21 dec. 1836 {J. Av., t. 51, p. 705, et J. P., t. 1er de 1837, p. 130).
Nous croyons que celte dernière décision de la Cour suprême, qui n'avait jamais été appelée à se prononcer sur la question, doit fixer les incertitudes delà jurisprudence et rallier les dissidents, au nombre desquels, indépendamment de M- Carré, l'on trouve MM- I'igbau, Commet. 1, p. 680, Coffimèri s. J. Av., t. 22, p. 346, IUvez dans une consultalion insérée au J. Av., t. 47, p. 563, et Pardessus, Droit commercial, t. 5, p. 81, n° 138.
Mais la décision consacrée par la Cour de cassation est adoptée et défendue par MM. Merlin, Questions de droit, v° Tribunal de commet ce, § 10, Favard i>e Langlade , t. U , p. 195, n° 8, Locke, Esprit du Code de commerce, t. 9, p. 7, TiiomineDesmazures, t. 1, p. 609, Keynaud, Traité delà Péremption, p. 24, n° 18, Koger et Garnier, Annales comm., t. 4, p 100 et Dai.loz , t. 1 1 , p. 186, n° 3.
Toutefois nous devons ajouter, en terminant, que, le 21 nov. 1823, M. Carré a persisté dai>6 son opinion. On lit dans sa consultation celte considération particulière: « Vainement argumenterait- on de ces mois toute instance « dont se sert l'article 397, il est sensible que ces expressions générales n'ont « clé employées que pour comprendre les instances pendanles devant les tri- « banaux d'arrondissement, quels que fussent ou leur nature d'instance ver- • baie ou écrite, ou l'objet de la demande qui les aurait introduites. » ]]
141115. La péremption s' acquiert-elle contre une instance soumise à des
arbitres ?
Oui, répondait Lange, p. 502, parce que les arbitres sont obligés de juger suivant l'ordonnance. Fondés sur l'art. 1009 du Code, qui dispose que les parties et les arbitres suivront, dans la procédure, les délais et les formes établis pour les tribunaux, si les parties n'en sont autrement convenues, les auteurs du Praticien, t. 2, p. 410, pensent aussi que les instances arbitrales sont sujettes à péremption. Mais nous ferons observer que cette question n'en est pas une; car l'art. 1007 porte que, h compromis n'ayant pas fixé de délai, la mission des arbitres ne dure que trois mois, du jour de sa date; si, au contraire, il en a fixé un, leur mission cesse à l'expiration de ce délai : voilà la péremption des instances arbitrales établie par des dispositions particulières : on n'a donc point à appliquer à ces instances la péremption prononcée parlait. 397.
CC foy- pour confirmer la justesse de cette observation , MM. Tiiomine Desmazures, 1. 1, p 609, et Reynaud, p. 31. Aussi la Cour de Bruxelles a-t-elle jugé que, lorsque le compromis avait cessé par la récusation ou le décès de l'un des arbitres, il ne pouvait y avoir lieu à demander la péremption, l'instance n'existant plus. Cet arrêt est du 16 oct. 18i9. (Journ. Arr. de Brux., t. 1er de 1830, p. 28)33
1413. La prescription de l'action emporte-t-elle la péremption de l'instance ?
[Son. puisque l'art. 397 dit, en termes généraux, que toute instance est Tom. III. 25
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<le change par discontinuation de poursuit* > p« ndal < Inq ans. on peut op* poser cette prescription sans avoir an préalable demandé la p» remption < décision est juste ' I n'est nullement » n contradM lion .« venons de rapporter. Car ici la prescription t s'agil ayant u
même point de départ que la péremption elle-même, el s'acquéraM <:• plein droit, il s'ensuit que l'instance n'a d'elVicacile pour conserver I action que pendant cinq ans; c esl mu exception (pie la loi elle-même apporte à sa règle générale. Os mots de l'art. 18y filny a eu condamnation ne permettent pas le doute
Mais il nous semble que c'est à tort que la Cour de Taris a. le 7 avril (J. Av., i. 38, p. 277;, appliqué cette exception au cas d "uni prescription trentenaire.
Eu effet, dans sa solution sur la Quetl . 1413, M. Cane, recherchant si «a
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prescription de l'action entraînait la péremption de l'instance, ne paraît a\ oir envisagé que le cas où le délai de cette prescription vient à s'accomplir avant celui de la péremption.
Mais l'hypothèse où le délai de la prescription est plus long que celui de la péremption, nous paraît aussi mériter une attention sérieuse. Si, par exemple, après avoir intenté une action décennale, je laisse la procédure interrompue pendant dix ans, ou pendant trente ans, lorsque c'est une action ordinaire, la procédure sera-t-elle éteinte de plein droit? Subira-t-elle le sort que l'action aurait subi incontestablement s'il n'y avait pas eu de poursuites ? ou tout au moins est-elle sujette, comme un droit, comme une action ordinaire, à la prescription de trente ans, en sorte qu'elle n'ait le pouvoir de prolonger que jusqu'à celte limite, les actions dont les lois particulières restreignent l'exercice à un moindre temps?
\ la fin de son numéro 1424 infrà, M. Carré donne son opinion sur celle difficulté, mais comme par hasard et d'une manière si transitoire qu'il est permis de douter qu'elle soit le résultat d'un examen réfléchi, ou même que la question se soit positivement présentée à son esprit, et qu'il ait été réellement dans son intention de la résoudre.
Quoi qu'il en soit, il semble croire que l'instance n'a de valeur que pendant la durée du temps rei|uis pour la prescription de l'aclion dont elle est l'exercice; et que, ce temps une fois écoulé sans poursuites, l'instance est périmée de plein droit, aussi bien que l'action est éteinte.
D'autres, moins sévères, regardent l'instance une fois introduite comme un droit distinct de l'action elle-même, qui ne participe pas aux déchéances auxquelles celle-ci est sujette, mais qui, comme tout droit, est soumise à la prescription la plus longue, à celle de trente ans.
Pour combattre ces deux systèmes, nous invoquerons d'abord l'opinion mieux réfléchie de M. Carré lui-même, qui s'exprime ainsi dans une dissertation trouvée parmi ses manuscrits : « Il était regardé comme incontestable, « dans la province de Bretagne, ainsi que l'atteste un acte de notoriété du « 15 nov. 1757, que la péremption était acquise de plein droit lorsqu'elle con « courait avec la prescription de l'action principale; le Code de procédure «consacre, au contraire, le principe que la péremption n'a jamais lieu de « plein droit, même lorsqu'elle concourt avec la prescription. Par une conse- « quence de cette doctrine, dès lors qu'indépendamment de la prescription. « même acquise sous l'empire du Code, une demande en reprise d'instaner « est formée, ou tout acte notifié, la péremption est couverte, aux termes de « l'art. 399. Sans doute la péremption peut être opposée par exception, « lorsqu'elle était acquise avant que le nouveau Code de procédure fût « promulgué. Mais lorsqu'au contraire, la prescription ne s'est accomplie « que sous l'empire du Code qui nous régit, il est impossible de soutenir sc- « rieusement que la péremption n'eût fait, pour ainsi dire, que sommeiller, « en attendant la prescription. En un mot, elle n'a pas été acquise avant le « Code, donc le Code est applicable à la demande qu'en en veut former; donc « elle n'a pu être acquise de plein droit; donc enfin, elle ne peut être opposée « par exception, et jusqu'à ce qu'elle le soit par demande directe , l'instance « lient indéfiniment faction en état. »
En etïet, lorsque l'instance a été intentée, il n'y a plus d'action nue, si l'on peut s'exprimer ainsi, et ne pouvant subsister que par ses propres forces ; il n'y a plus de droits réels ou personnels ; il n'y a qu'une procédure. Des lors les règles spéciales pour l'extinction de cette procédure peuvent seules être suivies. Ce ne sont donc plus trente ans, dix, vingt ou quarante ans qui peuvent donner lieu à une déchéance, parce que ce n'est pas l'action primitive que celte déchéance menace ; ce sont trois ans seulement, parce que la procédure
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D'abord, dans sa première opin on, M. Carré i • qu'il admettait la prescription de dix ans, de cil q lelonque
la procédure était l'exercice, se trouvait soumise a l'uni ces près plions particulier! s
Nais t en rejetant celte opinion, qui contraria tou nouvelle procédure , peut-on au moins admettre la .(«•s actes d'une instance? Non : la suite d'une proeédun ili rie comme une action on réelle ou personnelle.
Les règles de la prescription ordinaire ne peuvent un «rire appliq l. ntre autres différences , qu'on remarque ■ -enption
<((lure court même contre les mineurs article 303 du ■ ode de pro. tandis que la prescription civile ne court p.i> contre eus Coda civil .
Mais , d'ailleurs , <>n va donc i i • • deux - snèi i s .-;. ;e le
Code n a fait aucune distinction, n'en a fait même pressentir rnrmiTT et qu'il tranche nel toutes les anciennes contra aire tel et tel délai, tel ou tel
node de demande, etcj on va créer de < «lie que la loi a pro-
clamée, une seconde péremption insolite. d une nature contraire à celle de I? première , puisqu'elle s'acquerra de plein droit, et n'aura pas besoin dèirç demandée.
Enfin , dernière considération : si le décès de l'avoué arrive après 29 ans (\ 11 mois, il faudra bien accorder l'augmentation de six mois que 1 art. 6'J7 ac-
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Corde en pareil cas. Voy. la Quest. 1423. L'expiration des 30 ans ne sera dune j>as le terme précis de la prescription ; elle aura été suspendue par un fait et non par un aete, ce qui est contraire à son essence.
Il faut donc décider que, pour la procédure, il n'y a qu'une sorte d'extinction, la péremption ; qu'une prescription de plein droit est une véritable anomalie. C'est ainsi que nous croyons devoir entendre largement la maxime: omnes acliones quœ lempore pereunl, semcl indusœ in judicio salvœ perntanenl.
Un arrêt de la Cour de cassation du 23 nov. 183 1 (J. Av., t. 42, p. 39 et S., t 32, lr« part., p. 07), que nous citons aussi sur la Quest. 1427, semble juger directement et formellement le contraire de la doctrine que nous venons d'exposer.
Cependant nous croyons, d'après les circonstances de la cause, qu'il devait juger comme il l'a fait, mais par d'autres motifs.
Dans l'espèce sur laquelle est intervenu cet arrêt, le dernier acte de l'instance était un arrêt de 1785 qui avait ordonné le partage d'une succession entre cohéritiers, et nommé des experts pour procéder à l'estimation. Celait donc un arrêt tout à la fois interlocutoire et définitif, et l'on verra, sous la Q. 1421, que ces sortes de décisions ont pour effet de soustraire l'instance à la péremption, et par conséquent, de replacer l'action, avec le jugementqui en est le résultat sous un rapport et le principe sous un autre, sous l'empire de la prescription. Si donc cet arrêt n'a pas été exécuté, et que trente ans se soient écoulés depuis, ce n'est pas à l'instance qu'on opposera la prescription résultant de celte interruption, mais à l'action qui dérivait de l'arrêt, et qu'on n'a pas exercée.
Voilà sans doute le principe qui a dicté la décision de la Cour suprême. Mais le rédacteur de l'arrêt nous parait avoir eu tort de poser en principe qu'indépendamment delà péremption de l'art. 397, on devait encore admettre contre les instances la prescription trentenaire.
Le rapport de M. Hua, à la suite duquel est intervenu l'arrêt du 13 décembre 1830 (J. Av., t. 41, p. 459), et un autre arrêt «le la Coin- de cassation du 16janv. 1837 (J. Av.. t. 52, p. 183), sont encore moins en opposition a\ec notre système; car ils statuent sur la procédure particulière aux instances en cassation, qui n'est point sujette aux règles du nouveau Code, que la péremption de trois ans ne peut atteindre, et qui, constquemment, doit être soumise à l'ancienne péremption trentenaire, et de plein droit. En effet, nous n'allons pas jusqu'à prétendre qu'il y ait des instances qu'aucune voie d'extinction ne puisse atteindre, et, lorsque le genre de péremption introduit par le Code de procédure est inapplicable, il va sans dire que la péremption ancienne doit reprendre son empire.
Nous croyons donc devoir persister dans notre opinion, les monuments de jurisprudence que nous venons de discuter n'y étant pas contraires lorsqu'on les examine de près.
Cependant nous devons dire que M. Merlin, qui avait d'abord émis le mêin • système que nous, paraît l'avoir abandonné et même le combattre, dans son tome 17 du Dépéri, aux add., p. 418 et 449. ]]
1414. F Orteil des cas <>ù ii péremption puisse cire acquise à V expiration d'un terme moindre que celui fixcpàr l'ait 397 ? [[La péremption d'un jugement par défaut entraîne- 1- die la pé< vmption de l'instance ?12
Oui: par exemple, les instances en justice de paix sont périmées après quatre mois, à partir d'un interlocutoire. {Voyez nos questions sur l'art. 15 ) Le commandement qui précède une saisie immobilière est périmé par trois mois (V. art. 07 i); celui qui précède un emprisonnement l'est pur l'espace
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Mais si l'on admet . par ce motif, que la péremption du premier |i entraîne celle de l'instance qui l'a pn qui
nous parait trop dur pour être entré dans i esprit du législateur, qu nn par défaut, rendu sur appel, étant périmé, entraîna non de l'instance, en sorte qui ment que cel arrêt aurait p
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Ces considérations nous portent à croire que l'on doit adopter ici une i nion qui lient le milieu entre la décision de la Cour de Ntnx portée, et l'opinion de ceux qui pensent que la péremption d'un jugement par défaut entraîne celle de l'instance qu'il aurait terni en conséquence, que la premier. lUooCOI
par exemple, qu'elle aurait interrompu wno prescription, qui Ile SUT lieu a des actes pro! par exemple, à une enquête, etc., ma>
condition d'assigner la partie a domicile, pour voir rendre le second ji nient.
CC M Carré avait déjà énonce cette opinion à la note de la Quesi. 848, t '.'. P 72. Dans sa consultation du 21 novembre 182?, que nous croyons inutile de rapporter, il développe d'une manière plus large les conséquences de son principe. Il enseigne positivement que la péremption prononcée contre le jugement par 1 ai t i i6, laisse subsister, dans toute leur force, les actes i instance sur laquelle il est intervenu; d'où il suit qu'un nouveau jugement peut être poursuis i sans nom elle assignation.
TH. XXII. Delà l'eremplton.- Aux. :*»* Q. 141.». 3'l
Nous pensons que ce sentiment est conforme au lexte de la loi, comme il l'est aussi à la jurisprudence et à l'opinion des auteurs.
L'art. 156 contient une disposition rigoureuse: aussi doit -il être restreint aux termes dans lesquels il est conçu; l'art. 401 est une preuve évidente de l'intention du législateur : dans ce dernier article, il a déclaré éteinte toute la procédure-, son silence, dans l'art. 156, doit trancher la question.
MM. Berriat Saint-I'iux, p. 258, not. 19, n° 6; I'igeau, Comm ., t. I, p. 350; Favard de Lanclade, t. 3, p. 173; LIoncenne, t. 3, p. 55; Mermn, t. 17, p. 387 , et Keynaud, p. 243, enseignent la même doctrine, qu'un seul arrêt de la Cour de Limoges du 24 janv. 1816 (./. Av., t. 15, p. 398) a proscrite, mais que lotis les autres ont sanctionnée.
C'est ce qui résulte implicitement d'un arrêt de la Cour de cassation du 11 juin 1823 (/. Av., t. 25, p. 205), qu'il sera fort utile de consulter; et formellement des arrêts des Cours de Rouen, 17 nov. 1812, de Limoges, 1U mai 1819 (/. Av., t. 15, p. 328) ; de Paris, 25 février 1826 (J. Av., t. 32, p. 02), et I* mai 1832 (J. Av., t. 42, p. 272); de Bourges, 30 juin 1829 (J. Av., t. 38, p. 333); de Bordeaux, 20 fév. 1835(Devilleneuvk, 1835 2.265; J. Av., t. 49, p. 718), et de Bref* . 17 oct. 1822 (Journ. des arr. de Brux., t. 2 de 1822. p. 300), et 11 mars 1835 (même Journ., t. 2 de Î835, p. 315). Un arrêt de la Cour de Mîmes du 30 août 1829 (J. AV., t. 37, p. 297), déjà rapporté, Quest. 003, t. 2, p. 107, a bien décidé qu'un jugement de reprise d'instance, rendu par défaut et périme, faute d'exécution dans les six mois, ne pouvait empêcher la péremption de linstance principale, mais il n'y a là rien de contraire à la doctrine que nous venons d'exposer. Dans l'espèce, le jugemenlétant anéanti, il fallait remonter à plus de trois ans pour rencontrer le dernier acte de la procédure; c'était donc de la péremption ordinaire de l'art. 397 qu'était frappée la procédure antérieure. Or, tout ce que nous avons voulu dire, c'est que la courte péremption d'un jugement par défaut n'entraîne pas avec elle celle d<l'instance, qui se trouve d'ailleurs entretenue par des actes antérieurs dont la date néanmoins ne remonte pas à trois ans. (V. infrà la Ouest. 1 121 bis.)
Voir aussi la Quest. 1422, où nous examinons les effets que peut produire, sur l'instance originaire, la péremption de l'instance d'opposition 33
1415. Le temps de la péremption doil-il Cire compte de inomento ad mo-
mentum ?
CC Faut-il que le dernier jour des trois ans soit accompli ? 33
Lance, dans son Praticien, cliap. 24, p. 494, résout affirmativement eelte question, en disant que le jour du terme à quo, qui est celui de la cessation de la dernière procédure, doit être compris dans le terme. Cri auteur, ainsi que le remarque M. Berriat Saint-Prix, ne donne aucune bonne raison en laveur de cette opinion, contre laquelle on peut opposer le principe dics terrnini à quo non computatur in termino, et que nous ne croyons pas devoir adopter, parce que la péremption est une espèce de prescription ; or, l'article 2000 du Code civil veut que la prescription se compte par jour, et non demomentoad momenlum.
[[Cet avis, que nous adoptons, est combattu par M Merlin, t. 17, p. 304, et approuvé par MM. Favard dk Lanclade, t. 4, p. 193, n° 6; Dalloz, t. It, p. 181, n° 2, et Keynaud, p. 32 et smv. Une autre question, qui se rattache a celle-ci, s'élève encore; c'est celle de savoir si le dernier jour des trois années doit être entièrement accompli pour que la demande en péremption paisse être formée : il faut dire, d'après la disposition précise de l'art. 200 r Code civ., que la péremption n'est acquise que lorsque te dn nia jour du terme est accnmph . par conséquent, ob ne peut pas fermer la demande ce
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1418 Ifou / dt\t i ri hm commiitëitt ou d'un > apporlew mien omptrû U
de la péremption?
Les anciens auteurs tenaient l'affirmative; mais nous croyons qu< cette
opinion ne saurait prévaloir aujourd'hui, non seulement parce que le I gai\te le silence a ce sujet, mais encore parce «pie le demandeur a a s'auf
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la faute de n'avoir pas fait remplacer le juge -conmiissaire.ou le rapporteur, conformément à l'art. 110, qui s applique dans le cas de décès de l'un et de 1 autre, ainsi que nous lavons dit sur la Quest. 984.
Telle est aussi, du moins quant au rapporteur, l'opinion de M. Dei.a porte, 1. 1, p. 369, de M. Lepage dans ses Questions, p. 2G2, in fine, et enfin de M. Demiau-Croi ziihac, p. 290 et 291, et de Menelet, Traité des péremptions, p. 4.
CCC'est aussi l'opinion de MM Fayard de Lanclade, t. 4, p. 193, n° 6, Rkynaud, p. 70; et la nôtre: et nous retendons au cas de décès d'un expert, parce qu'il est aisé de le faire remplacer. Il n'y a même aucune raison pour augmenter le délai de six mois, dans ces divers cas, ainsi que l'a décidé la Cour de Lyon, le 25 mars 1829 (J. Av., t. 37, p. 211).]J
f 410. Une transaction ou un compromis, intervenu sous le cours de l'instance, mais qui n'aurait pas été exécute, interrompt-il te cours de la péremption ?
Lange, nbisuprà, p. 490 et 497, et Pothier, |r« pari., chap. 4, se prononcent pour l'affirmative, et leur opinion est adoplée par M. Pigeau, t. 1, p. 447, attendu qu'il serait injuste de prononcer la péremption contre une partie qui n'a discontinué ses poursuites que sur la foi d'une transaction ou d'un compromis, sur l'exécution desquels elle a dû compler.
Mais les auteurs du Pral., t. 2, p. 411, font observer que de tels actes étant étrangers à la procédure ne peuvent s'y appliquer, ni empêcher la péremption. C'est, disent-ils, à la partie intéressée à mettre à couvert ses droits par des mesures conservatoires, et à éviter le piège dans lequel son adversaire a voulu la jeter. Ce dernier avis, dit M. Berriat Saint-Prix, p. 355, not. 8, est plus conforme au sens littéral du Code, et le premier à l'équité.
Il ne nous parait pas certain que les dispositions du Code s'opposent à ce que l'on admette l'opinion de M. Pigeau; tout ce que l'on peut dire, c'est qu'il garde le silence; mais ne devra-t-on pas plutôt considérer une transaction ou un compromis comme un désistement de l'instance introduite, et, si la transaction n'est pas exécutée, ne devient-elle pas le principe d'une instance nouvelle, en exécution de cet acte? Le compromis n'a-t il pas remis les parties au même état où elles étaient avant l'instance, et ne faut-il pas la renouveler, comme on le ferait si un désistement avait été accepté ? {V. art. 403.)
Telle est notre opinion, que nous ne croyons pas susceptible de distinction ou de modification relativement à la transaction, puisque l'art. 20 Ï4 du Code civil la définit un contrat par lequel les parties terminent une contestation née, ou préviennent une contestation à naître ; mais nous convenons, au sujet du compromis, que la décision dépend des circonstances, et que celle que nous venons de donner en général est sujette à exception, si, par exemple, les parties n'ayant pas exprimé qu'elles entendent se désister de 1 instance pour dessaisir le tribunal, le compromis se trouvait sans effet, en conformité de fart. 1004, etc. (1)
(1) Celle opinion présente quelqucsdoutes ! niais que, du jour de son expiration, l'affaire concernant le compromis, si l'on n'admet retondant en la juridiction OÙ elle était penpas, comme nous, que le compromis dessai- danle quand les parties compromirent , elle sisse le juge, et queconséquemment il faille, a moins que les parties ne s'en soient autre
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TIT. XXII. Delà Péremption.- Art 30* Q. 1491. 3 tf
donc qu'ils interrompent la péremption. Ainsi nous dirons, avec Lange et Rodter, et d'après les arrêts cités par le premier, p. 496, quêtons événements q i n'ont pas permis au demandeur de couvrir la péremption en ont interrompu le cours ; que l'on ne peut former ia demande en péremption lorsque, par un accident de force majeure, le demandeur aurait perdu ses pièces; par exemple, par suite d'incendie survenu dans la maison de l'avoué ou de l'avocat qui en était chargé (t).
CCCe sont là des principes d'éternelle justice que tous les auteurs proclament. 11
1 491. La péremption peut-elle courir contre une nstance dont ta poursuite est suspendue y soit par une demande incidente, soit par tout autre incident qui devrait être vidé préalablement au jugement du fond, soit enfin par des jugements préparatoires , interlocutoires et provisoires ? [[ Courrait-elle en faveur d'une partie qui aurait apporté des obstacles à la procédure ? ]]
M. Demiau-Crouzilhac estime que l'incident doit être considéré comme une instance particulière qui suspend l'instance principale en sorte que le délai pour la péremption de celle-ci ne reprendrait son cours qu'autant que l'incident serait lui-même périmé (2).
Telle était aussi l'opinion de Lange , p. 499 ; mais M. Piceau, p. 447, remarque avec raison que les demandes incidentes ne forment point des instances séparées qui soient susceptibles d'une péremption particulière, une instance se composant tout à la fois et de la demande principale et des demandes incidentes qui y sont jointes.
Il suit de là que les incidents tombent sous le coup de la péremption de l'instance durant laquelle ils ont été formés.
(1) Mais d'après la jurisprudence, la suspension momentanée du cours de la justice, causée, par exemple, par une occupation militaire, n'opère interruption qu'autant qu'il est prouvé d'ailleurs qu'il en est résulté, pour les parties et leurs avoués, impuissance Absolue de faire aucun acte <le procédure. (Paris, 25 avril 1815; Cass., 29 juin 1818; S., t. 16, 2e part., p. 368, et t. 18, Impart., p. 358, et J. //«•., t. 18, p. 475 et 490.)
Nota. L'arrêt du 29 juin 18 18, dit M.Berhiat Saint-Prix, p. 355, not. 8, n" 2, est sujet à des objections sérieuses, en ce qu il prononrequ'une invasion, qui interromprait les communications entre l'avoué et son client, n'arrêterait pas la péremption, si la ville où postule l'avoué n'était pas envahie, attendu ue celui-ci peut agir (notifier un acte, par exemple) pour couvrir la péremption. L'avoué est, il est vrai, le maître de la cause quanta l'instruction; mais il ne s'ensuit pasde là qu'il doive continuer l'instruction, quand son client a témoigné, expressément ou tacitement, vouloir la suspendre ; <l doit, au contraire, attendre un nouvel avis de ce dernier pour la continuer, et par là même empêcher la péremption : donc, si une force majeure a empêché le client «le transmettre cet «vis avant la fin du délai où
la loi lui permettait de couvrir .a péremption, c'est le priver d'une faculté légale que de déclarer la péremption alors accomplie : nous ne pouvons qu'adhérer à ces justes observations.
[Nous préférons la doctrine de la Cour de cassation, qui obtient aussi l'approbation de MM. Merlin, Eép., t. 17, p. 305, et Fa varo de Langlade, t. 4, p. 197, n° 10. M. Reynacd, p. 65 et sniv., réfute l'objection de M . Berriat, en disant que l'avoué a toujours mandat de faire les actes de son ministère, quelle qu'en soit la nature. ]
(2) [ L'opinion de M. Demiau-Crouzilhac est vraie pour les incidents qui suspendent nécessairement la poursuite de Tact ion principale, par exemple, une demande en péremption. Il est clair que, tant que cette demande est pendante, la procédure principale est forcément interrompue, et que, démis de sa première demande en péremption, ledéfendeur ne pourrait en établir une autre sur le défaut de poursuites pendant la durée de la première : puisque le demandeur ne pouvait agir, il n'est pasrépréhensible de ne l'avoir pas fait. C'est la décision de la Couf de Toulouse du 21 novembre 1837 (/. A*., t. 54, p. 113). ]
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genre, est celui-ci : Toute inslai%"e est sujette a péremption, tant qn liste (3)
Pour qu'un jugement puisse l'y loustraire, ii but dot» q tnmtue l'instance, partieUemenl «lu moins, si ce n'est pa> lui t" a la fois.
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le fond, doit arrêter le cours de la péremption ; celte exception ne nous parait pas fondée. Car si l'arrêt préjuge le fond dans ce sens que les juges soient liés, il est définitif, et rentre par conséquent dans la catégorie dont nous allons nous occuper ; mais, s'il est vraiment interlocutoire, les juges peuvent toujours revenir sur la décision qu'il renferme, et dès lors peut-on y voir autre chose qu'un simple arrêt d'instruction, tel que ceux dont nous avons déjà apprécié les effets ?
Quant aux jugements qui contiennent des chefs définitifs et interlocutoires, ils sont un obstacle à la péremption delà procédure. C'est ce qui a été jugé par la Cour de Nîmes, les 29 mars 1824 {J. Av., t. 28, p. 107), et 3 janv. 1825 (J. Av., t. 29, p. 52); par la Cour de Toulouse, le 22 fév. 1825 (J. Av., t. 30, p. 124); par la Cour de Pau, le 17 juill. 1827(5., t. 28, 2* part., p. 213); parla Cour de Grenoble, les 7 mars 1828 (Dalloz, 1828, 2e part , p. 186), et 29 octobre 1829 (Courr. des Tiib.) ; par la Cour d'Agen, le l«r juin 1836 (Devilleneuve, 1836. 2.378; J. Av., t. 54, p. 88, et J. P., t. 2 de 1837, p. 75), et par la Cour de cassation, Iel9décembre 1837 (J. P., t. 1 de 1838, p. 54). La prescription trenlcnaire est, dans ce cas, la seule qui puisse être opposée, parce que ce jugement, en tant qu'il doit être exécuté, est le principe d'une nouvelle action, et que l'exécution n'est que l'exercice de celte action, et en quelque façon n'est plus une instance. Mais, pour entendre sainement cette doctrine, il est essentiel de remarquer, avec un arrêt de la Cour de Nîmes du 22 mai 1826 (./. Av., t. 32, p. 107). que, pour que le jugement ait l'effet de proroger l'instance pendant trente ans, il faut que la partie définitive qu'il contient, touche le fond du procès; car il en serait autrement si elle n'avait statué que sur une fin de non-recevoir tirée d'un vice dans la procédure. C'est également l'opinion émise par M. Keynaud, p. 14.
Alors, en effet, pour entrer dans le véritable esprit de la jurisprudence que nous venons de rapporter, on devrait adopter unedislinclion qui nous parait fondée sur la raison.
La procédure, dans le cas qui nous occupe, se compose de deux époques : celle qui est antérieure au jugement, celle qui lui est postérieure.
Incontestablement le jugement dont il s'agit exerce son influence sur la première, pour la conserver, parce qu'elle a produit son effet, parce qu'elle est arrivée à un terme dont le jugement lui même est l'expression dans ce qu'il contient de définitif. Mais la partie de la procédure qui suit ce jugement, n'est alors que l'exécution du chef interlocutoire qu'il renferme, interlocutoire destiné à arriver au jugement du fond qui, jusque-là n'a pas été entamé. Klle doit donc être soumise à la péremption comme si le jugement eût été purement interlocutoire.
Sur la question de savoir quel est le sort des jugements eux-mêmes, lorsqu ils font partie d'une instance périmée, Foy. la Qucsl. 1451.
Les mêmes principes peuvent nous guider dans la solution de cette autre difficulté de savoir si, lorsque la discontinuation des poursuites est due à la négligence d'une partie ou aux obstacles qu'elle y a apportés, elle est néanmoins recevable à demander elle-même la péremption.
Nous répondons oui, sauf le cas de dol et de fraude, parce que la péremption s'applique à toute instance existante, et qu'il a toujours dépendu de la partie adverse de lever les obstacles ou de suppléer à la négligence.
Aussi, nous n'approuvons pas un arrêt de la Cour de Kouen du 5 juil. 1828 (J. Av., t. 38, p. 214), qui décide que, lorsque la péremption a lieu par le fait et la négligence des deux parties, les juges peuvent se dispenser de la prononcer.
En l'absence de toute loi sur la péremption, cet arrêt formerait jurisprudence, parce qu'il repose sur un principe d'équité; mais il faut dire que.
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[[!-!£ 1 bis. I* jugement par défaut sur te fbnd esl-Ueensé terminer ( t I tu r mséquenl mettre obstacle à une demandt ■<
A l'égard des jugements par défaut qui auraient été Signifiés avant l'expiration du délai de la péremption, on ne peut douter qu'ils n'aient pour effet de l'interrompre, lopposition est alors la seule voie qui reste pour les attaquer.
M. us la lifficulte est plus grave lorsque ces jugements nont pas et- - _n - (tes. Moi» croyons qu'il faut distinguer les jugements, faute de comparaître d avec les jugements faute de plaider. Quant aux dernier- i; MM ne pensons pas qu'ils puissent tomber en péremption, parce que. quoique non sumi exécutes, ils nen subsistent pas moins comme actes définitifs émanés du pouvoir judicra fs des parties
XXII De la Péremption. - Art. «ttl. Q. 14«l bis
Four ce qui est des jugements faute de comparaître, nous leur appliquerions la même décision loul le temps qu'ils pourraient être regardés comme subsistants, c'est-à-dire pendant les six mois qui suivent leur prononciation. Après ce terme, étant eux-mêmes anéantis, ils ne peuvent plus soutenir l'instance Celle-ci donc s'écroulerait si d'autres actes interruptifs n'avaient pas eu lieu. roy., sur la Quesl. 1414, un arrêt de la Cour de Nîmes du 30 août 1829, et nos observations.
Cependant la Cour de Paris, le 22 juin 1813 (J. Av., t. 18, p. 463), et la Cour de Lyon, le 6 août 1824 [J. Av.,l.'2$, p.3î7),ont décidé, sans distinction, qu'un jugement par défaut, non levé ni signifié, ne peut interrompre la péremption. Dans l'espèce de la Cour de Paris, il s'agissait bien d'un jugement périmé faute d'exécution ; mais ce motif, qui nous paraît le seul véritable, n'a pas été invoqué par l'arrêt.
M. Carré, à la note de la Quesl. 1437, infrà, adopte en partie la décision de la Cour de Paris. Il pense comme elle qu'un jugement par défaut non signifie doit être regardé comme non avenu, et ne peut par conséquent couvrir la péremption; mais il ne veut pas qu'on puisse conclure de là que la signification soit nécessaire dans tous les autres cas où il s'agira d interrompre la péremption, et c'est cependant ce qui semble résulter des considérants de cet arrêt. M. Pigeau, pr. civ., au n° m du chapitre de la péremption , et Comment., t. 1, p. 685, in fine, va plus loin que M. Carré. C'est sans restriction et dans toute sa généralité qu'il admet la doctrine de la Cour de Paris. La péremption étant une espèce de prescription il faut, suivant ce jurisconsulte, que les actes interruptifs soient signifiés, parce que, tant que la partie adverse les ignore, ellea juste sujet decroirequelaclion qu'on avait intentée contre elle n'est pas poursuivie. D'ailleurs, ajoute M. Pigeau, un jugement par défaut, susceptible d'opposition, ne termine pas l'instance. Mais ce motif n'est pas approuvé par M. Berriat Saint-Prix, 1. 1, p. 357, note 12, n° 3. Si on l'admettait, fait observer cet auteur, il faudrait dire aussi que les jugements contradictoires de premier ressort ne terminent pas l'instance dès qu'ils sont susceptibles d'appel. En conséquence, M. Berriat Saint-Prix rejette l'opinion de M. Pigeau, pour adopter celle de Rodierqui pensait qu'un jugement par défaut, quoique non signifié, couvre la péremption. Toutefois, M. Berriat Saint-Prix ajoute qu'il n'en est plus ainsi. dès que le jugement lui-même est périmé, c'est-à-dire après les six mois. Tel est aussi l'avis de M. Merlin, Rép., t. 17 , p. 315, 1IC col., alin. 5 et suiv., et p. 3I6 et 317. Ce docte jurisconsulte pense qu'un jugement par défaut termine l'instance, mais conditionnellemenl, c'est-à-dire sauf l'opposition, et pourvu qu'il ait été exécuté dans les six mois. De là il résulte que, si le jugement tombe, soit par l'effet de l'opposition, soit par le défaut d'exécution dans les six mois, la péremption recommencera à courir, parce que, dans ces deux cas, îe jugement est réputé non avenu; mais jusque-là il a été un obstacle à la péremption. Ce qui semble d'ailleurs à M. Merlin une raison sans réplique , c'est qu'aujourd'hui on ne doute plus qu'un jugement par défaut non signifié ne puisse être valablement inscrit comme titre hypothécaire. Or, pour produite un tel effet, il faut que ce jugement soit réputé exister; mais on ne peut admettre celle conséquence sans admettre aussi qu'il termine l'instance, car c'est là le principal effet d'un jugement; si donc il termine l'instance, il faut dire qu'il arrête la péremption.
C'est dans ce sens , et avec la même restriction , que la question a été décidée par les Cours de Bruxelles, 17 octobre 1822 [Journ. de celte Cour, t. 2 de 1822, p. 306) ; de Bordeaux, 4 février 1830 (J. Av., t. 38, p. 339); de Bourges, 1er mars 1831 (Devill. , 31 , 2, 250, et J. Av. , t. 41, p. 490), et la Cour de cassation , 19 avril 1830 ( J. Av., t. 38, p. 339). M. Heynaid, p. 95, se range , comme nous, à l'opinion de M. Merlin.]]
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certains actes particuliers: donc on r.<- peut déclarer la péremption acquise sur l'opposition sans retendre, a l'instance principale.
On sent que la conséquence directe de i etli « fournit le plus fort ar-
gument en laveur de la solution de la Qmesi 1 121, conformément 1 1 opinion de M. Pigeau; ou, pour mi< ux dire, cet arrêt la justifie complètement, , qu'il y aurait encore moins de raisons pour dire qu'un incident survenu dans le cours d'une instance en formerait une distincte et séparée, qu 11 n'y en aurait pour faire admettre qu'une opposition serait ÎDtrodiictrvi d une instance de cette nature.
CLLa doctrine de la Cour de cassation sur celte difficulté a eie a loplée pjr les Cours de Toulouse, le I2dec. 1821 J. Av., t. 18, p 426,. et de Paris. ie27 juillet 1826 {J. Av., t. 32, p. 242) ; la Cour de cassation l'a également reproduite, le 27 avril 1825 (/. Av., t. 32, p 24*2). MM. Merlu, Rép . t. 9, p. 265; Fuyard de Logladf, t. 4. p. 292. n" 3 . Berrut Saut-Prix, p. 357, note 12, n ô; Da:mu t. Il, p. 203, et Key>ai'd.|i H», rapportent cette jurisprudence en rapptsaaf iint
TtT. XXtl. Delà Péremption. Akt. 3tt*. Q. 14*». 401
On peut objecter que, puisque la péremption de l'instance d'opposition fait tomber le jugement de défaut, l'opposant seul a intérêt à la demander, ce qui paraît contraire au principe qu'un demandeur ne peut jamais demander la péremption de sa propre instance. Voy. la Quest. 1427 sixies.
Mais celte difficulté nous semble prévenue par la distinction que nous avons posée sous la Quesl. 661, entre les effets de deux oppositions, dont l'une serait régulière, et l'autre ne le serait pas.
La première, avons-nous dit, anéantit le jugement de défaut; la seconde le laisse subsister.
Or la justice seule peut décider si l'opposition est régulière ou non.
Pour établir la recevabilité de sa demande en péremption, l'opposant devra donc faire juger la régularité de son opposition. Si elle est trouvée régulière, elle a anéanti le jugement par défaut ; donc l'instance en opposition n'était pas une instance nouvelle, c'était la suite ou la reprise de l'instance principale, introduite par celui qui avait obtenu d'abord le jugement; donc l'opposant demande la péremption, non pas de sa propre instance, mais bien de l'instance de son adversaire ; il est donc recevable. Si l'opposition est jugée irrégulière, elle n'a porté aucune atteinte au jugement ; l'instance sur laquelle il avait été rendu se trouve toujours terminée, l'instance d'opposition est une. nouvelle instance, l'opposant est irrecevable à en demander la péremption, parce que c'est la sienne.
Ce n'est donc qu'après avoir jugé de la régularité de 1 opposition que les juges pourront statuer sur la péremption.
Or, on sait que, dans tous les jugements qui prononcent sur une opposition, il y a deux chefs distincts, celui d'abord qui reçoit l'opposition, et puis celui qui statue sur la contestation primitive, soitdéfinitneiiient. soit par un jugement préparatoire un interlocutoire.
On peut voir, sur la Quest. 661, la similitude qui existe entre celte procédure et celle de la requête civile, et les conséquences que nous en avons tirées.
Sans doute si l'opposant, au lieu de demander la péremption, se désistait de son opposition, le jugement par défaut reprendrait son empire, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 29 août 1827 (J. Av., t. 33, p. 348). Mais c'est qu'alors, l'opposition n'ayant pas été reçue en justice, sa régularité, n'ayant pas été jugée, on ne pourrait pas dire qu'elle eût éteint le jugement. Ses effets ne peuvent être appréciés qu'après qu'elle a été judiciairement reconnue valable.DD
1493. Pour qu'il y ait lieu à L'addition du délai de six mois, conformément à la seconde disposition de l'art. 397, faul-it que les événements qui amèneraient une reprise d'instance ou une constitution de nouvel avoué soient survenus pendant le premier délai de trois ans?
En examinant celle question, n° 1301 de notre Analyse nous avions cité un arrêt de la Cour de cassation du G janvier 1808 (J. Av., 1. 18, p. 414), lequel a décidé que, toutes les fois que la péremption d instance n'a pas été demandée , elle doit être censée couverte par lout événement donnant lieu à reprise d'instance , de manière que Ion dût toujours accorder aux héritiers ou ayants cause le délai de six mois, à compter du jour du décès. Ainsi se trouverait résolue, pour la négative , la question que nous venons de poser.
Mais nous n'avions pas dissimule que M. Merlin, Rep.f t. 9, p. 219, en citant lui-même cet arrêt, émet une opinion absolument opposée , opinion que la CourdeTrèxes a rejetée par arrêt du 17 juin 18l2 (Sireï t. 13, 2* part., p. 191, et J. Av., t. 18, p 110
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[[ 14^3» bis. Pour que l 'événement qui donne lieu a reprise d'instance prorogt de six moU le délai de la péremption, faul-tl qu il ait ele notifie '
Ou peut dire, pour 1 'affirmative, qu'il n'y a réellement lieu à reprise d instance, du moins pour les événements qui ont besoin d être notifies, coi le décès de la partie, que lorsque la notification a eu lieu (art- 341 du Code de proc). d'où il semble résulter que la notiii. al ou est également nécessaire pour augmenter le délai. C est par ce motif que la question a ete ainsi décidée par les Cours deCaen, le 17 janv. 1828 J. Av., t. 38, p 21a* , et deDi le 26 mai 1830 (J. Av., t. 40, p. 29
Maïs l'art. 397 ne dit pas que le délai ne sera augmenté que dans le cas o il y aura eu notification, mais bien dans le cas où il y aura lieu a demande en reprise d'instance. Le but du législateur a ete de laisser le temps a l'héritier de délibérer et de faire inventaire, et c est un des cas, bien rares pour la procédure, où il faut s'attacher autant a 1 esprit qu'a la lettre de la loi. (foir , dans ce sens, M. Heymaid, p. 45.)
Aussi la solution négative a-t-elle été adoptée par les Coursde Lyon, le II mai 1817 (J. Av., t. 18, p. 483); de Poitiers, le '22 janv. 1823 J. Av.. t. 36. p. 218); de Metz, le 12 avril 1826 J Av , t. 37, p. 68,; de Bordeaux. If II
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août 1828 (J. Av., t. 37, p. 199), el de Paris, le 28 mai 1838 (Devillbneuve, 38. 2.433; J. P., 1. 1 de 1838, p. 617)- Les héritiers de la partie décédée peuvent donc, par une reprise d'instance signifiée dans les six mois du décès, couvrir la péremption, quoiqu'elle ait été demandée avant tout acte et toule notification de leur part. Au reste, le simple changement d état ne donnant pas lieu à la reprise d'instance, ne peut non plus produire l'augmentation de six mois, comme l'a jugé la Cour de Toulouse, le 4 fév. 1825 {J. Av., t. 30, p.222).U
[[ 1493 ter. Le décès du défendeur est-il un obstacle à la péremption ?
Si ce décès a été notifié, le cours de l'instance est interrompu jusqu'à ce qu'elle soit légalement reprise, et, pendant ce temps, il est clair que la péremption ne peut courir.
Mais si le décès n'a pas été notifié, rien n'empêchait le demandeur de continuer ses actes de poursuites, soit contre la personne même du défendeur, dont il était censé ignorer le décès, soit, s'il le connaissait, contre la personne de son héritier. Ayant négligé de le faire, il ne peut échapper à la péremption qu'il a encourue, comme l'a jugé la Cour de Caen, le 18 mai 1838 (J.Av.,1. 54, p. 379). ]]
\ 494. Résulterait-il de l'arrêt du 5 janvier 1808, que l'on ne pût former une demande en reprise d'instance ou en constitution de nouvel avoué, après le délai de trois ans el demi donné par l'art. 397 ?
Cette question se décide par la solution qui serait donnée sur celle de savoir si la reprise d'instance ou la constitution de nouvel avoué est sujette a la prescription de trente ans, comme tonte autre action. Or, on a pensé qu'il résultait de l'art. 397 que ces deux demandes étaient sujettes à la péremption comme l'action elle même, et qu'ainsi l'on ne devait plus appliquer les anciens principes qui autorisaient l'une et l'autre pendant trente ans.
Mais nous ferons observer que ces demandes ne pourraient être rejetées qu'autant que la péremption de l'instance eût été demandée après le délai de trois ans et demi, fixé par l'art. 397; qu'ainsi, toutes les fois que cette demande n'a pas été formée, on peut reprendre l'instance ou constituer un nouvel avoué, pendant les trente années que l'art. 2262 du Code civil fixe pour la prescription des actions en général, (foy. les Questions de Lepage, pag. 228 et 229.)
Nous disons en général, parce que la prescription de trente ans est la plus ordinaire ; mais lorsque la loi a limité le délai de la prescription à un inoindre laps de temps, par exemple, dans le cas de l'art. 1304 du Code civil, relatif aux demandes en nullité et rescision, comme le délai pour reprendre l'instance ne doit pas être plus long que le délai pour introduire l'action, on ne pourrait reprendre l'instance après dix ans. (Arr., Cass., 24 vendém. an 12, S.y t. 12, 2» part., p. 64.)
CCLes dispositions combinées des art. 397 et 399 ne nous paraissent pas laisser le plus léger prétexte au doute sur cette solution pour ce qui en fait l'objet principal, savoir que la reprise d'instance est recevable tout le temps que la péremption n'a pas été demandée, mais qu'elle peut être rendue irrecevable par une demande en péremption intentée après les trois ans et demi depuis la dernière poursuite.
Quant à la partie de la solution qui soumet l'instance à la même prescription que celle qui est réglée pour l'action, on peut voir le développement de notre opinion contraire sous lesQuest. 1413. et 1286 quinq. combinées 3]
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1495. I.c délai supplémentaire accorde par l art 307t dans te cas ou \( y a luu a demande en reprise d'instance, at-tl c<-mtnun aux dtux pailtts?
En d'autres termes: I.c demandeur pcul-il invoquer ce delax, loisque c tiaxl au défendeur à reprendre l instance?
Par un arrêt de !a Cour de cassation, section des requêtes, du 12 juin. >., t. 10, Impart, p. 368; J. Av , t. 18, p. M\ , il aété décade que si l'art. 307 dispose que, dans le cas ou il y aura lieu a reprise d'instance, le délai de irois ans sera augmenté de six mois, il était néanmoins évident que cetli atioii
n'a été établie que dans l'intérêt de la partie ayant droit ■ celle reprise: qu » \ conséquence, une partie ne pouvait prétendre que la péremption n était acquise contre elle, sous prétexte que, son adversaire étant décédé, le d aurait été prorogé, aux termes de l'art. 397 ; et que ce de<;e> ru lui aya>' été notifié, elle pouvait toujours agir valablcrrunt jusqu'à celte notification (/'. art. 844, et l'arrêt delà Cour de Pans du 17 avril 1809. 5., t. 10, 2' par!.. p. 70; et J. P., 3' éd.. t. 7. ;
Un arrêt semblable a ete rendu par la Cour de Taris, le Tr juillet 1S12 J a 1. 18, p. 479). Mais la Cour de cassation, section civil» dé, le 2 avril 1823
(S., t- 23, !'• part., p. 197 et J. Av-, t. 25, p. 116% que l'art. 397 ne limitait la prorogation à aucune des parties, puisqu'il est conçu d'une manière générale et absolue, qui les comprend toutes et la leur rend commune ce qui est rie toute justice, est-h dit encore dans les considérants, puisque, s'il est conforme
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à la raison et à l'équité d'accorder cette prorogation aux héritiers delà partir décédée, pour leur donner le temps de délibérer, il ne l'est pas moins de l'accorder aux adversaires de cette partie, pour leur laisser le temps de connaître les héritiers et de les appeler en reprise d instance; qu'enfin, on ne pourrait juger autrement sans introduire dans la loi une distinction et une restriction que sa lettre et son esprit repoussent également (1).
[[Celte opinion, que nous adoptons avec MM. Merlin, Rép., t. 17, p 312, Favard de Langlade , t. 4, p. 190, Reynatjd, p. 46, et Thomine Desmazures, t. 1 , p. 613, a encore été consacrée par les Cours de Bordeaux, le 17 déc. 1823 (J. Av., I. 25, p. 399); de Limoges, le 9 août 1836 (/. Av., t. 51, p. 692); et de Trêves, le 17 juin 1812 (J. Av., 1. 18, p. 446).]]
C'est toujours par suite des mêmes principes qu il a été décidé :
1° Par la Cour deKiom, 17 mai 1810 (S., t. 11,2e part., p. 314, et J. ,4e ,1.18, p. 423), que le décès de l'une des parties, arrivé sous l'empire du Code de procédure civile, n'interrompt la péremption que pour six mois, encore que l'instance ait été introduite avant la publication du Code ;
2° Par la Cour de Bruxelles, 14 avril 1810 {S., t. 14, 2- part., p. 349, et/. P., 3« éd., t. 8, p. 255), que, si le décès est arrivé avant cette époque, on ne doit point comprendre, dans le délai fixé par le Code, le temps qui s'est écoulé depuis le décès jusqu'à la publication.
Remarquons au surplus que le concours de deux événements qui donneraient lieu isolément à une augmentation de six mois, aux termes de l'article 397, n'autorise pas une double prorogation du même délai.
Ainsi lorsque dans une instance il se rencontre tout à la fois décès de la partie et de l'avoué, il ne peut y avoir lieu qu'à une seule prorogation de délai; Cass., 19 août 1816 (S., t. 17, 1« part., p. 47, et J. Av., 1. 18, p. 479).
CC Cette dernière difficulté a reçu la même solution de la part des Cours de Paris, le 1" juil. 1812 (J. Av., t. 18, p. 479); de Bordeaux, le 11 mars 183) (J. Av., t. 48, p. 353); de Limoges, le 9 août 1836 (J. Av., t. 51, p. 692), et de Bruxelles, les 12 oct. 1826 (Journ. de celte Cour, I. 2 de 1826, p. 429), et 12 janvier 1828 (même Journ., t. 2 de 1828 , p. 282), et c'est la doctrine qu'enseignent MM. Merlin, Rép., t. 17, p. 323; FavarddeLaingi.ade, t. 4, p. 193, n° 5, elKEYnaud, p. 47. On sent, en effet, que, s'il en était autrement, et si l'on pouvait invoquer plusieurs événements à peu près contemporains pour obtenir autant de prorogations successives de délai, ce serait souvent rendre la péremption impossible, ou au moins faire traîner le procès en longueur, et donner une prime d'encouragement aux plaideurs qui ont intérêt à temporiser
• Mais peut-être, a dit noire honorable confrère, M. Billeqlin, dans le
• Journal des Avoués, t. 48, p. 456, celte décision ne doit-elle pas s'élendre au
• cas où les divers événements ont eu lieu à des intervalles assez éloignés. ■ En effet, que dit la loi? Elle veut, que le délai de Irois ans, nécessaire
• pour la péremption, soit augmenté de six mois dans tous les cas où il y a « lieu à reprise d'instance ou à constitution de nouvel avoué. M'esl-ce pas « dire, de la manière la plus claire, qu'il faut un délai de six mois à chaque
• événement inlerruplif? »
Nous pensons, au contraire, que l'art. 397 n'a entendu accorder qu'une seule augmentation de délai, c'est-à-dire, porter celui de trois ans à trois ans
(1) On ne trouvera pas que cet arrêt soit *n opposition avec celui du 12 juillet 1810, 6i l'on fait attention que celui-ci a été rendu dans une espèce où les adversaires dr la par-
prise d'instance, puisqu'ils pouvaient valablement continuer les poursuites, d'après l'art. 342, le décès ne leur ayant pas été notifié, tandis que, dans l'espèce lie l'arrêt de
tic décédée n'avaient aucun intérêt a la rc- ; 1823, l'affaire n'était pas en ûat.
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CC .Nous croyons (pie la solution de M I Sirène peut point souîTiir de difficulté. M. Keyuaid, p. G, la reproduit
M. Piciau, Comm., 1. 1, p. 679, examine la question de savoir si .na-
prononcée par l'art. 330 du Cod. civ. contre les héritiers de celui qi avoir intente une action en réclamation il état, a laisse passer trois ans sans poursuites, emporte 1 extinction de l'action ou leuSt ment celle de l instance, et il décide, avec raison, selon nous, que l'action est éteinte. Car II de l'article précité sont trop formels pour lartlMT douter (pie la loi n . établir une prescription véritable atteignant le fond du droit simple péremption.
La Cour de Bourges a décide, le 21 déc 1813 J Av.. t. is. p. \>"7 . que. la péremption d'une instance, et surtout d'une instant e « n séparation de a étant d'ordre public, on ne peut, par aucun traite, s'into delà
demander, de même qu'on ne peut renoncer a la prescription s venir. Ajoutons, au surplus, que M. Figeau, hors le cas de séparation de corps, ne r>< use pas que la péremption puisse courir entre époux I oy- M I'igkai. Comm., t. 1, p. 683, M fine";, et cela par argument de l'art. 2253 Cod. civ. ; mais cette opinion, personnelle a M. Pigeau, semble contraire à 1 art. 397 Cod. proc. qui, encore une fois, ne distingue pas, et s'applique à toutes les instances.
Mais la demande en péremption est-elle recevable dans les causes dont la solution intéresse l'ordre public, et. par exemple, l'est -eUr. en cause d'appel,
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si l'appel est fondé sur l'incompétence des premiers juges et dirige contre un Jugement qui a prononcé la séparation de eorps entre deux époux ?
Un arrêt de la Cour de Paris du 30 août 1825 (Joum. de celte Cour, t. 1, p. 562), s'est prononcé pour l'affirmative, par le seul motif que la péremption, en pareil cas, aurait pour effet de conférer l'autorité de la chose jugée a une sentence qui aurait été incompétemment rendue.
Nous convenons que ce résultat aura lieu , si l'incompétence alléguée esf réelle, mais nous ne croyons pas que, pour l'éviter, il faille faire aux art. 397 et suiv., une exception qu'aucun texte de loi ne justifie, et qui nous parait formellement repoussée par l'esprit général de la législation.
Comment peut-on soutenir qu'il ne faut pas admettre la péremption d'une instance d'appel, si le jugement a été rendu par des juges incompétents, et qu'il n'en est pas de même s'il l'a été injustement, sur de faux motifs, ou enfin s'il est sujet à réformation pour toute autre cause? Le législateur s'est-il occupé en aucune manière du fondement ou de la valeur de la demande ou des griefs, lorsqu'il a introduit la péremption d'instance? Nullement. Il n'a considéré cpie le besoin de faire cesser les procès, justes ou injustes, et d'infliger une peine au demandeur négligent.
La partie condamnée par des juges incompétents serait-elle à l'abri de îa déchéance encourue par elle, en ne relevant pas appel dans les trois mois de la signification ? personne n'osera le prétendre. Car, quelle que soit la nature des griefs qu'elle a à faire valoir, il ne lui était pas moins libre d'accepter comme bonne et juste la décision des premiers juges ; elle est censée l'avoir fait et avoir renoncé à l'appel, du moment qu'elle a laissé expirer le délai. En bien ! n'est elle pas dans une position entièrement semblable, lorsque .après avoir fait appel, elle laisse périmer l'instance? La discontinuation de poursuites pendant trois ans n'est-elle pas regardée comme un acquiescement véritable?
On dirait vainement que , l'incompétence ratione maleriœ (c'est celle qu'on disait exister dans l'espèce), pouvant être proposée en tout état de cause, peu importe la discontinuation des poursuites ; nous répondrions qu'elle importe beaucoup, parce que la demande en péremption fait naître la question de savoir si l'instance, si la cause existe encore; et , dans le cas où il serait décidé qu'elle n'existe plus, évidemment le principe qu'on invoque, n'aurait' aucune application.
La circonstance que le jugement dont était appel avait prononcé une séparation de corps n'a point fourni de motifs à la décision de la Cour de Paris, mais le défendeur à la péremption y puisait un de ses moyens.
lin tel procès, disait-il, intéresse l'ordre public, le ministère public y est partie; enfin la discontinuation de poursuites pendant trois ans ne pourrait elle pas être considérée comme le résultat d'un accord frauduleux entre les deux époux, ayant pour but d'en venir a uneséparation volontaire?
Le ministère public est partie? oui, partie jointe, mais non partie principale; dès lors les actes du procès ne lui sont pas communs; demander la péremption contre la partie privée seulement, n'est pas contrevenir au principe de l'indivisibilité, (roir la Quesl. 1427.)
D'un autre côté , l'accord frauduleux est-il présumante, et possible même , lorsqu'il y a eu déjà jugement et appel ?Comment deux époux rechercheraientils les moyens de se séparer volontairement, lorsqu'ils ont déjà obtenu une séparation judiciaire? N'avaient-ils pas lemoyen si simple de l'exécuter? Cela implique contradiction dans les termes. Un pareil motif n'est pas raisonnable.
Il est bien vrai que, tant que le procès est pendant devant les premiers juges, le conjomi actionne ne serait pas admis à acquiescer à la demande; mais lorsqu'il ^cst défendu et qu il a été condamné, la garantie qu'exige la loi n'est- lu
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Les plaidoiries rapportées sur cel arrêt présentent l que ion peut désirer pour appuyer <<d'une manière positive la question de lavoir si. lorsqu'il esiste i fendeurs parmi lesquels uu seul demande la péremption, il j i rider
l installe»', puni la déclarer périmée contre lui seul, ou si la déniai >orte
extinction <!»■ l instance, ;« i égard de « eux «pu n ont pas for nu mande. Il nous semble évident qu'une lois le principe d indii îsibiliu » ensuit, comme conséquence péceiiaire, que dès qu un h la demande en péremption, connut l'insl an •• lubtistc ail a son égard, elle doit subsister pour tous (2).
CCSur cette question, la jurisprudence est |U*une
puisse être déclarée prescrite, a l'égard de certaini i i ihér h l'égard d'autres, < ass , 29 nov, 1831 I Ai . I 12, p. H . ' pliqué sous la Quest . M13) , le principe de l'indi> isibi ite en m rmp-
iion, a été consacré par un si grand nombre d'arrêts, qu'on s'étonne de le voir encore contredit 11 l'est cependant, <t même par M in.i.u, Çomm., t. I, p. G77, G' alin. et suiv. Suivant cet estimable auteur, il faut, pour la péi tion comme pour la prescription, considén r si Votd l (it l »"-* :| ' Nt
pas divisible. Si l'objet est indivisible, l'instance 1 est aussi : M. Pig< au eo <
M) r.ir une antre rons«'«ptenre «les mêmes principe», la Cour «1«* Kiom a j»gé, I*" 30 j.«nv. 1815 {S., i 17, I« part., p. 352, et /. ./«•., t. 18, p. 471), «pie la dem.inde « n péremption «l'une instance «l'appel, intro— ji ni i e î>ous l'anrit*n ne législation, .Lin» la prévision qu'un»' opposa ion simultanément I orme» contre le même jugement ne lût pas rer.\.ilile, n'était pas a»lmis"<ildee!le-même. En rftVt, la péremption, dans cet le isp^ce, n eut pas ettinl l'instance «pu eût continue «le ilili-ister devant les premier» juge», au moxen de l'opposition.
Mais il est à remarqu* r que celle dérision n a • ,< n .l'important SOIU l'empire <l«i Code, qui n'accon'e la faculté «l'app» ier qu'après
l'expiration «!•■» délais ùon.
V. inj 'à. art
(2) Par suite <)n même principe, «nantie en pérempt on
lorsqu'elle ne<t pas dirige, conlr» toutes le» lirainhes «le la contejt*l ion. t <■' sans
même a I « gard »ln cbef du litige contre qui el'e a eié «lirigée : peu importe que l'objet du litige soit 21 fév. 1S21 : S., t. 21, 2' part., p. 165, et J. .-**.., t. 23. p 226.'
[ Suivant ce «lernier recn«il. l'in.iiv litc n'aurait été pronom ce par la Cour «pi a l'égard des partits, et non relai.>. ment aux divers chefs de demande, ce qm nous r trait plu» juste. 'V. no» afesrrvat, au tf \ l< J
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vient dans ce cas ; il ne voit pas quel intérêt aurait le défendeur a ilcmandei la péremption, puisqu'il devrait toujours l'objet tout entier. Mais si, au contraire, la créance est divisible, comme alors chacune des parties ne peut demander que sa part, l'action se divisant entre elles, il doit en être de même, selon cet auteur, de l'instance qui n'est que l'exercice de cette action. Ainsi on pourra la scinder: elle existera pour l'un et s'éteindra pour l'autre; cela n'a rien de contraire aux principes. C'est d'ailleurs, ajoute M. Pigeau, ce qui arrive dans plusieurs circonstances.
Pourquoi confondre l'action et ce qui en fait l'objet avec l'instance qui n'en est que l'exercice? On sent très bien que la divisibilité de la dette est indifférente à la divisibilité de la procédure. Quand il s'agit d'annuler une instance , la loi ne s'occupe en aucune façon de la nature de l'action ; elle ne considère qu'une chose, la nécessité de mettre un terme au procès; elle ne veut pa* qu'on éternise les procédures par des lenteurs calculées, ou même par négligence; et voilà pourquoi elle permet de les éteindre lorsqu'elles sont discontinuées pendant un certain temps. Si tel est en effet le principe de la péremption, il est facile de se convaincre qu'avec la doctrine de M. Pigeau, le but de la loi serait manqué. En effet, à quoi bon la péremption, si l'instance doit subsister vis-à-vis de l'une des parties? Le mal auquel la loi a voulu porter remède n'en existera pas moins, et ainsi elle n'aura déployé qu'une rigueur inutile. C'est ce qui ne peut pas être, et cependant cette conséquence serait in évitable si l'on n'admettait pas, comme on l'avait déjà fait sous l'ancienne jurisprudence, le principe de l'indivisibilité de l'instance. Le mot instance de l'article 397 révèle toute la pensée du législateur.
Telle est aussi l'opinion de MM. Berriat Saint-Prix, p. 357, au texte, Fa~ vard de Langlade , t. 4, p. 192, n° 4, Merlin ,Itép.,l. 17, p, 332, et Questions de droit, t. 4, p. 711.
Les arrêts qui la consacrent sont très nombreux. On peut voir: Cass., 13 juillet 1830 (J. Av., t. 40, p. 117) ; Kiom, 27 mai 1830 (/. Av., t. 45, p. 623) ; Grenoble, 2 mars 1818 (J. Av., t. 18, p. 188); Liège, 31 juillet 1811 [J.Av.,1. 13, p. 174), Bruxelles, 5 ventôse an XU (J. Av., t. 18, p. 412); Bordeaux, 11 août 18*28 (/. Av., t. 37, p. 199)); Liège, 27 déc. 1811 (J. Av., t. 18, p. 443); Bruxelles, 25 mai 1813 ; Limoges, 8 juillet 1823 (J. Av., t. 18, p. 469 et 505) ; Metz, 26 avril 1820 (/. Ar., t. 18, p. 496); Poitiers, 15 nov. 1822; Lyon, 13 janvier 1825 (J. Av., t. 28, p. 187); Toulouse, 4 février 1825 (J. Av., t 30, p. 222); Colmar. 18 mars 1837 {J. P , t. 2 de 1837, p. 60); Bordeaux , 15 nov. 1838 [J. P., t. |« de 1839, p. 20 î) ; et Montpellier, 27 déc. 1838 (J. P., t. 1er de 1839, p. 150).
Tous ces arrêts décident que la péremption ne peut être acquise contre l'un des demandeurs, lorsqu'elle a été interrompue à l'égard de l'autre, et la Cour d Amiens a poussé la conséquence de ce principe, jusqu'à décider, le 29 juin 1826 (J. Av., t. 34, p. 155), que, lorsqu'un arrêt passé en force de chose jugée, a accueilli la péremption à l'égard de plusieurs parties, si une autre partie le fait rétracter par la voie de la tierce opposition, il est censé rétracté également, vis-à-vis de ceux contre lesquels il avait été rendu. 11 est vrai que la Cour de Besançon a jugé le contraire, par arrêt du 12 juillet 1828 (J. Av., t. 37, p. 22), et sur la question ainsi posée nous comprenons qu'il puisse y avoir à*n doute.
L'intervention elle-même ne peut être périmée qu'avec l'instance dont elle est l'accessoire, Bourges, 30 août 1822 (J. Av., 1. 18, p. 503), et l'appel incident qu'avec l'appel principal, Bruxelles, 23 janv. 1813 (J. Av., 1. 18, p. 453), et 18 fé Mier 1824 {Journ. de cette Cour, t. 2 de 1824, p. 55).
Toutes les décisions que nous venons de rapporter n'établissent le principe de1, indivisibilité qu'en faveur dos demandeurs nu principal, défendeurs à la
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remplion peut aussi être demandée contre la partie princip n< ir
du garant, si celui-ci résiste i la garantie, «-t que 1 incident a tint ;
Grenoble, 6 juillet isis j. Av. . t. 18, p. 192 ; «t cootre i légalemenl eu possession d'une hérédité . quoiqui q - ins .i » ntre
eux aient cédé leurs droits à des tiers ; ceux ci ne 1 1 o i \ enl - s ils
n'ont pas notifié leurs titres ; Toulouse, 36 janv. 182fl HriM rialdt M lu^, t. 17, p. 63).
On voit que. dans tous ces cas, quoique l'indi\ is bilité ne soit pas idn néanmoins le but de la péremption . qui est de mettre un U rme aux pr. se trouve atteint, puisqu'elle pan ienl a anéantir une partie de l instance, \\nr des contestations qui y donnaient lieu . < t c < li constitue la d
entre ces espèces .lune part, et de l'autre celles qui H. Renan»,
p. Iî7 et suiv. , pour établir que, dans les causes i < » 1 1 1 l'ofa - ble,
.'effet delà péremption peut se diviser entre divers demandeurs ou <ii\ers dérendeurs.
Cet auteur cite, à l'appui de sa doctrine, un ai la Cour de < asaaiiwi
du 9 juillet 1828 Dvi.loz. 1828, 1.321, et J. /».. t. l*r de 182 268). Il est
que, dans les faits rapportés par les deux arrètistes. on lit : (><u te d> mandrin en cassation avail opposé . devant la C'>'ir r yole, I Ucnce, rt
tn avait induit qu'il devait profiter du délai dr \ix m 4s I éjkrt étaù
coi dé à son c intéressé i mais on Ut dans l'arrêt ce motif textuel : ■ Que depuis
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• la constitution de leur avoué, les demandeurs en cassation ne s'étalent
• trouvés, ou n'avaient pas fait connaître qu'ils fussent, soit par eux, soit par « leur coappelant dans aucun des deux cas prévus par la deuxième disposi- « tion de l'art. 397 du Code de proc.civ., relative à l'augmentation de six mois.
■ Quoique dans la requête du 10 août!822, inlroductive de la demande en pé- « remplion, il eût été parlédu sieur Duchancel comme coappelant avec les sieur
• et dame Beaujour du jugement du 11 mars 1809, les conclusions prises
• par cette requête, ainsi que celles prises àl'audiencedela Cour d'Amiens, ne « portaient que contre la dame Ve Beaujour et qu'aucunes observations ni récla- « malions n'ont été présentées à l'audience de ladite Cour, sur ce qui pouvait être
■ relatif à ce sieur Duchancel dont le domicile en France paraissait être inconnu.» La Cour ne dit pas un seul mot du point de droit qui lui était soumis. Elle
n'examine que les circonstances: n'est-il pas évident que cet arrêt ne peutêlre d'aucune autorité lorsque nous invoquons la jurisprudence unanime qui a consacré le principe de l'indivisibilité, et que, pour le cas spécial du bénéfice de l'augmentation de délai, nous ne trouvons aucun auteur qui le refuse à tous les défendeurs ; nous pouvons du reste invoquer deux arrêts, l'un de la Cour de Poitiers du 12 mai 1830 (S., t. 30, 2* part., p. 212), et l'autre du 22 août 1830 de la Cour de Bordeaux (Journ.de celte Cour, t.8,p.583),qui décident que la faveur du délai de six mois peut être invoquée par toutes les parties-
L'on sent que le principe de l'indivisibilité ne s'applique qu'aux actes antérieurs à la demande en péremption, et qu'il ne dépendrait pas de l'une des parties qui l'ont intentée de priver les autres d'un droit acquis, par un désistement postérieur à cette demande. La Cour de Grenoble l'a ainsi jugé, le 14 fév. 1822 (J. Av , t. 18, p. 501). C'est qu'alors l'intérêt des parties commence à dominer celui de la justice, qui jusque-là avait été le seul principe de la péremption, et que dès lors le faild'autrui ne peut nuire à cet intérêt-
11 serait également trop rigoureux d'exiger que la péremption d'appel fût demandée contre une partie qui a figuré avec les autres dans l'acte d'appel, mais qui ne se trouve point aux qualités du jugement de première instance. La Cour de Besançon, 29 déc. 1827 {Journ. de cette Cour, année 1827, p. 253), l'a décidé comme nous.]]
[[1499 bis. La demande en péremption peut-elle tomber en péremption?
M. Pigeau, Comm.y t. 1, p. 679, enseigne la négative: cette solution est motivée sur ce qu'on ne peutdemander isolément la péremption d'une demande incidente, mais celte raison n'est pas à l'abri de toute critique. En général, on regarde plutôt une instance en péremption comme uneespèce de demande principale que comme un incident, et on la dislingue toujours du premier procès sur lequel elle est entée, parce que, quoique ayant avec celui-ci des rapports intimes, elle a néanmoins par elle-même une existence propre ; ces rapports ne tendent qu'à faire éteindre le procès primitif. 11 suit de là que l'art. 397 doit lui être appliqué, car cet article ne distingue pas; ii dit positivement que toute instance sera éteinte par la discontinuation des poursuites pendant trois ans. Ces expressions sont bien générales. Que si l'on consulte l'esprit de cette disposition, on se sent d'autant plus porlé à combattre le sentiment de M. Pigeau : en effet, le législateur a voulu mettre fin aux procès et empêcher que les procédures ne traînassent en longueur; mais évidemment, ce motif s'applique aussi bien aux instances en péremption qu'à toutes les autres; elles ne sont point privilégiées; la péremption est une présomption légale: le législateur suppose quecelui qui est resté trois ans sans suivre sa demande reconnaît sou mauvais droit, et c'est pour cela qu'il est condamné aux dépens. Mais pourquoi n'en sérail -il pas de iiicidc à l'égard
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[[ 149? 1er. La péremption dune instance en Ucilation peut-elle tire demandée contre le poursuivant par un des copropriétaires qui veut intenter a son tour une demande en partage?
Suivant M. Piceac, Comm.y t. 1, p. 686, dont nous part mon , il
Tant décider que cette demande en péremption e^t admissib e, qno qu au preniier aspect, elle semble M devoir pas produire l'effet attendu, qu néaotir l'instance. Mais en réalité elle le produit , et la nouv< partage n'est pas plus la continuation de la premàèi e <pi < le oc i u ■ ail si . après avoir vu prononcer la péremption de son instance, le demandeur luimême en recommençait une autre, ce qu il b certainement le droit de faire tant que son action n'est pas prescrite; au reste , en cas de i poursuivant , le copropriétaire a intérêt a obtenir la poursu « < • qui justifierait suffisamment sa demande en péremption , si toutefois une simple subrogation à ces mêmes poursuites n'était pas la voie la plus simple pour y parvenir, la plus conforme a l'esprit d'économie et de célérité manifeste par l'art. 9(7 du Code de proc. civ. ]]
t[ 14S7qualer. Devant quel tribunal doit être portée la demande en pércmplt n
II résulte évidemment de la marche tracée pour cette Instan • nr peut être suivie que devant le tribunal saisi de la i principale Cette vérité, reconnue par la Gourde Bruxelles, le 15 juin I8Z2 I urn de cette Cour. t. 2 de 1822, p. 17.4), a servi de base à la Cour ir décider, le 2 mars 1830(7. Av., t. 41. p. 170 . que c'est devant la cour royale que doit être portée la demande en péremption d'une instance pendante devant elle , et non devant le tribunal chargé parcelle Cour de procéder a une enquête que les parties n'onî point poursuivie; et à La Cour de cassation, le 18avr. 1827 (J. Av.. t. 33. p. 21). pour déclarer qu'après la reorganisation des tribunaux ceux de district étant devenus tribunaux de première instance . c'est devant la Cour d'appel compétente qu'a dû être portée la demande cnpcrnn, «ï'une instance d'appel introduite devant un tribunal de district ])
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I &91 quinquies. Si l'objet de l'instance dont la péremption est demain e > si susceptible du dernier ressort, le jugement sur la péremption ne peut-il élu attaqué par la voie de l'appel ?
Il est aussi en dernier ressort, suivant ce qu'a jugé la Cour de cassation, le 26 fév. 1823 (J. Av., t. 25, p. 68), par un arrêt qu'approuvent MM. Meblin, llép., t. 17, p. 325; Favabd de Lanclade , t. 4, p. 197, n° 14, et Reynacd, p. 149* Mais, le 18 mars 1837 (J. P., t. 2 de 1837, p. 60), la Cour de Colmar a jugé le contraire, en se fondant sur ce que, d'après la jurisprudence de la Cour de cassation elle-même, la demande en péremption est une demande principale, séparée de la demande originaire , et qui , à tous ces litres , ne doit pas subir le sort de celle-ci.
En admettant même cette conséquence , qui est peut-être exagérée, on ne peut pas en induire forcément qu'une demande en péremption soit d'une valeur indéterminée, parce qu'en réalité elle a toujours pour objet de faire rejeter la demande principale, et , si cette demande est elle-même d'une valeur déterminée, inférieure à 1 ,500 francs, on doit alors décider que la demandt en péremption n'est pas susceptible d'appel. 33
[[ 149? sexies. Le demandeur peut-il demander la péremption de sa propre
instance?
Non : c'est la voie du désistement qui lui est ouverte; il faut donc qu'il s« conforme aux dispositions des art. 402 et 403, Cod. proc. civ. Cette solution résulte d'un arrêt de la Cour de Nîmes du 29 mars 1824 (J. Av., t. 28, p. 107) ; elle est embrassée par M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 687. «C'est là, disait M. Carré, « dans une note manuscrite trouvée dans ses papiers, un principe certain, « reconnu de tout temps, sous l'empire de toutes les législations, par tous « les auteurs qui ont écrit sur la matière : la péremption ne peut jamais être • invoquée par le demandeur. 11 n'est pas d'ailleurs une seule disposition de « notre Code de procédure qui ne le suppose, et notamment celle de l'article « 401, portant qu'en cas de péremption, le demandeur principalest condamné « à tous les frais de la procédure périmée. » 33
QUESTIONS TRANSITOIRES SUR L'ART
I 4££. La demande en péremption d'une instance, introduite avant la publication du Code de procédure civile, doit-elle élue instruite et jugée suivant les dispositions de ce Code ou les règles de l'ancienne jurisprudence ?
C'est un principe désormais certain, par l'application fréquente qu'en ont Itite les Cours souveraines, que la demande en péremption d'instance est une nouvelle procédure à la suite d'une précédente, et tout-à-fail indépendante de la cause principale [[quelle tend à faire anéantir, parce qu'elle a une tout autre origine, un tout autre point de départ. ]] (F. arrêts de cassation des 5 janvier 1808, 12 juill. 1810, 15 juill. 1818; S., t. 8, p. 119, t. 10, p. 368, et t. 19, p. 25, et J. Av., t. 11, p. 164, et t. 18, p. 414, 424.)
La conséquence immédiate de ce principe, que la demande en péremption est nécessairement nouvelle et principale, c'est qu'elle doit être régie par la législation sous l'empire de laquelle elle est formée, et aujourd'hui, par conséquent, d'après les dispositions du Code de procédure, comme cela résulte de l'art. 1041 de ce Code; Rennes, 16 juin 1818 (J. Av., t. 18, p. 407).
Ainsi, la péremption doit être déclarée acquise, dans l'espèce de notre question, nonobstant la jurisprudence des provinces où, comme en Bretagne,'»
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14?9. Mais nr pourrajf-on pas opposer la péremption par exception, si. I action ayant été introduite avant la publication du Code, la pi scription s était accomplie avant cette publication?
Oui, sans doute, parce qu'en ce cas il y a un droit acquit ^n; l'empire de la législation antérieure, droit auquel les lois postérieures ne peuvent porter atteinte. Aussi , la solution de la question précédente n'est-elle donnée que pour le cas où le temps requis pour la perempi ion s étant écoulé avant la publication du Code, on prétendrait qu il suffirait que la prescription se fût accomplie sous son empire, pour qu'il fût permis de l'opposer, malgré les actes valables qui auraient ete faits.
CC Cette solution est adoptée par M Msaisw, Rép., t. 17. p. 344, ou cet auteur cite un arrêt de la Cour de cassation du 25 nov. 1813 J. Av . ,t. 18, p. 465), qui l'a consacrée. Il en est un autre, conforme, delà Cour de Montpellier du
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Il nov. 1811 ( J- Au., t. 18, p. 410) Mais voyez notre opinion sur la question d« prescription, Quest. 1413.
I 430. Mais pourrait-on, pour compléter le laps de temps exigé pour la péremption, ajouter , à celui qui se serait écoulé avant la publication du Code , le temps passé depuis sans poursuites ? j
La Cour de cassation a décidé, le 2 avril 1823, que cela ne pouvait avoir lieu qu'autant que le temps antérieur au Code aurait eu un cours utile pour la péremption, d'après les anciens principes; qu'autrement , la péremption ne pouvait être acquise que par le laps de trois ans, écoulé sans poursuites, depuis la promulgation du Code de procédure. ( S. , t. 23, lre part. , p. 197, et \ J. Av., t. 25, p. 116.) \
[[ La même décision a été rendue par la Cour de Turin, le 22 août 1809 (J. Av., t. 18, p. 420); par celle de Bruxelles, le 14 avril 1810 (J. Av., t. 6, p. 687 ) ; par celle de Grenoble, le 3 mars 1817 (J. Av. t. 18, p. 478), et encore par la Cour de cassation , le 18 fév. 1828 (J. Av. , t. 35, p. 192). C'est aussi le sentiment de M. IUynaud, p. 253, et nous ne pouvons que l'approuver. ]]
i. Iîésulle-t-il de ce que la péremption est régie par le Code de procédure ique l'instance ail été introduite avant sa publication, que les anciennes
quoique
saisies réelles y soient sujettes , dans les lieux ou elles ne tombaient point en
péremption ?
Suivant l'art. 91 de l'ordonnance de 1629, qui rappelle la disposition de I art. 15 de celle de Koussillon , toutes instances et criées se périmaient par la discontinuation de poursuites pendant trois ans, nonobstant l'établissement de commissaires.
Il en était autrement dans le ressort de Paris , suivant un arrêté du 28 mars 1782; les saisies ne tombaient point en péremption , lorsqu'il y avait eu établissement de commissaires et baux faits en conséquence. (F. Menelet, p. 61.)
Il en eût été de même en Bretagne, si l'on s'arrêtait à ce qu exprime Duparc dans ses Principes , t. 6, p. 294 , n° 118. Mais cet auteur, dans son Précis des Actes de notoriété, p. 168, confesse que la certification des bannies ne durait que trois ans , s'il n'y avait pas eu de baux judiciaires , et convenait que la péremption avait lieu en saisie réelle, lorsqu'elle concourait avec la prescription.
C'était aussi la seule modification que le Parlement eût apportée à l'enregistrement de l'ordonnance de 1029 ; ce qui résultait d'un acte de notoriété du 25 mars 1693, rapporté par Dbvolant, p. 192, avec la remarque de l'annotateur, qu'il fallait le concours de la prescription.
Ainsi, nous serions porté à croire qu'il n'est pas exact de soutenir qu'en Bretagne les saisies réelles ne tombaient point en péremption lorsqu'il y avait établissement de commissaires et baux faits en conséquence, quoique le contraire ait été jugé par arrêt de la Cour de Rennes du 10 mars 1818.
Si notre opinion est fondée , il en résulte que , s'il s'est écoulé , depuis le Code de procédure , trois ans sans poursuites sur une ancienne instance de saisie réelle, la péremption, d'après les principes exposés au précédent numéro, peut s'acquérir en Bretagne, puisque la prescription n'est plus à considérer depuis la publication de ce Code. De même aussi elle peut s'acquérir dans les ressorts où elle n'était pas admise , puisque la loi nouvelle a ebange la jurisprudence , et que le laps de temps qu'elle a fixé s'est écoulé sous son empire, ce qui écarte le reproche de rétroactivité.
Il est vrai que, d'après le décret du 11 janvier 1811 , relatif aux saisies
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IX La solution qui donne M. i t un*- conséquence n» f « s
pré4 ru Dtea. 33
Art. 398. La péremption courra contre IKt.it. les i publics , et toutes 061*00068, mêu:r ■ia6HI1!l , Muf leur n M MOI OOtttN
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Q 1433 </ii. quia. 3
CCCXXVI. Autrefois la péremption ne courait point contre toutes personnes indistinctement. On exceptait, par exemple, les causes de 1 htat par la raison que ses biens étaient inaliénables ; mais le Code civil ayant, dans l'article 2227, établi que l'on pouvait prescrire contre l'Etat, on a considère qu'il « omenait, pour être conséquent, de décider ainsi, relativement a la péremption Au reste, comme les établissements publics et toutes personnes nBjOfaief -../jt, comme ceux qui ne peuvent agir en justice, pourvues dadmim- s, les
dispositions de l'article qui précède n'ont rien d'injuste, puisqu elles contre ces administrateurs, dont la négligence aurait occasionné la péremption, un recours en indemnité do préjudice qu'elles auraient souffert.
1431». I. a péremption d'vislance peut-elle couru contre les militaires cnaetivtie
de sa VlCi ?
La loi du 6 brumaire an V, art. 2, déclare qu'aucune péremption d'instance ne peut être opposée aux militaires et employés aux armées, qu'après la publication de la paix générale. Mais celte paix a été proclamée par le traita d'Amiens, disent les auteurs du Piahccn français, t. 2, p. 407. et ic Code dp procédure, loin aie répéter cette disposition, porte que la péremption court
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contre toutes personnes, même contre les mineurs, contre lElat, contre les établissements publics; d'où ces auteurs concluent que les militaires ne peuvent être exceptés.
Cette opinion a été constamment rejetée parla Cour de cassation, qui a continué, jusqu'aux traités de 1814, de faire l'application de la loi de brumaire an V, et nous estimons qu'encore bien qu'il n'intervînt pas de loi nouvelle, cette application aurait lieu en faveur de tout militaire ou employé qui, durant le cours d'un procès, eût fait partie d'une armée belligérante.
CC La loi du 6 brumaire an V n*a été abrogée que par celle du 21 déc 1814, qui déterminait un délai fixe après lequel le bénéfice n'en pouvait plus être réclamé. C'est donc jusqu'à l'expiration de ce délai que la première deces deux lois a dû être appliquée. MM- Pigeau, Commet. 1, p. 679; Merlin, Rép., 1. 17, p. 328, 4°; Dalloz, t. 11, p. 180, n° 7 ; Tmmhmi Desmazures, t. 1 , p. 614, et Keynaud, p. 255, sont du même avis. M. inouï in e Desmazures , t. 1, p. 616, pense néanmoins, avec M. Carré, que, dans le cas d'une nouvelle guerre, la maxime d'équité, conlrà non valenlem agere non currit prœscriplio, devrait être encore appliquée en faveur de ceux qui feraient partie de l'armée belligérante.
C'est avec regret que nous repoussons une solution aussi généreuse que celleci ; mais l'art. 398 est trop général pour qu'il nous paraisse permis de créer une exception. Il appartient au législateur seul de protéger les intérêts des braves qui défendent leur patrie. Le 22 déc. 1824, la Cour de Grenoble s'est vue forcée de se retrancher dans le texte de la loi, en décidant qu'un militaire , qui avait fait la guerre d'Espagne en 1823 , ne pouvait se prévaloir de la loi du 6 brum. an V (5., t. 26.2.42). 33
f 433. La péremption courl-cUe contre le mineur qui ne serait pas pourvu te
tuteur.
Non, répond M. Pigeau, t. 1, p. 446, parce que l'art. 398 ne soumet le mineur à la péremption que sous la condition d'un recours contre le tuteur ; on ne peut diviser les deux parties de la disposition de cet article.
Ce qui doit déterminer à adopter celte opinion, c'est qu'elle est conforme à ce qui se pratiquait autrefois, [f. Lange, p. 494 ; le Nouv. Réperl., t. 9, p. 210, et surtout Menelet, p. 98.)
[[Celle opinion, dans laquelle persiste M Pigeau, Comm., t. 1, p. 683, et qu'adoptent MM. Favard de Lanclade, t. 4, p. 196, n° 10, et Thomnb Dfsmazukes, t. 1, p. 614, est combattue par M. Merlin, Hep., t. 17, p. 326,327 Ce qui le détermine, c'est que la loi ne fait aucune distinction. L'art. 398 est absolu. Qu'importe ce qui se pratiquait autrefois? Il n'y avait pas alors de loi qui assimilât les mineurs aux majeurs. Quant à la péremption, on ne peut pas soutenir que l'art. 398 fait du recours du mineur contre son tuteur une condition sine qud non, car, s'il en était ainsi, il faudrait aller jusqu'à dire que la péremption ne court pas contre le mineur lorsque son tuteur est insolvable ; c est ce que prétendait Polhier ; mais qui oserait aujourd'hui aller jusque-là?.... M. Dalloz, 1. 11, p. 179, n" 3, en adoptant l'opinion de M. Merlin, ajoute, pour l'appuyer, cette considération, que la péremption n'aura pas des effets bien funestes pour le mineur puisque, la prescription ne courant point contre lui (art. 2252 du Cod. civ), il n'aura jamais à redouter l'extinction de l'action, sauf les cas prévus par l'art. 2278.
Mais M. Keynaud, p. 137, a raison de répondre à cette objection quel'article 2278 parle de prescriptions applicables à des objets dont l'importance est déjà assez considérable, pour qu'il soit utile au mineur d'en être à l'abri.
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argument de l'art. 2258, Cou; cjy., qui le décide ainsi pou ption. H
y a, en effet, même raison dans un cas que dans l'autre. C'est an isde
M. Maaua, Iiep., t. 17, p. 327, ta fine.]]
[[1433 1er. Courl-clle contre l'héritier bénéficiaire demandeur . à l> i » des demandes qu il a diiigées cotUrë saa auteur, et qui i( tmesmccês-
tion ?
L'art. 2258 Cod. ci v. i décide la négative pour la p >n ; mais il faut
remarquer que, lorsque cet article a été rédigé, la loi ne donnait à l'hérita r bénéficiaire aucun moyen d'agir; c'était donc le cas d'appliquer la maxime conù'ànom patenta*, etc.... Aujourd'hui, il en est autrement, i ai t. (J06, Code proc. civ., permet à 1 héritier bénéficiaire d agir, ou contre les héritiers, lorsqu'il y en a, ou contre un curateur. Il n'y a donc plus d impossibilité. Néanmoins, M. Pigeai , pr. ni'., t. 2. p. 753,3e alin., et Comm.. t. I, p îlin., décide que la péremption ne doit pas courir contre l héritier bénéficiaire, parce que le législateur n'a pas voulu le mettre dans la i d'agir contre la succession, et d vu consommer ainsi une partie en frais.
M. ttE\>.un, p. 141, propose une distinction qui a été faite par II. Chakot 'ue VAIÙcr), t. 3, p 9. Si l'héritier bénéficiaire est seul, dit-il, la péreaap-
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tion sera interrompue, parce que, possédant pour lui-même, il ne peut être astreint à aucune diligence; mais, s'il est en concours avec d'autres héritiers bénéficiaires, qui n'étaient point ses lilisconsorls, il devra reprendre l'instance contre eux. Mais cette distinction est virtuellement repoussée par un arrêt de la Cour de Bruxelles du 16 juin 1824 (Jown. de cette Cour, t. 2 de 1824, p. 128), qui a décide que le créancier du défunt ne peut, en vertu de 1 art. 1166, Cod. civ., demander contre les héritiers bénéficiaires la péremption d'une instance antérieurement pendante entre eux et le défunt. [Nous pensons donc qu'il faut se décider par le principe de l'crt. 996. 33
[[ 1433 quater. Si une femme qui a entamé une instance vient à se marier, la péremption, commencée avant, courl-clle apiès son rnaiiagc?
Lange soutenait la négative, parce que, disait-il, dès qu'une lille est mariée, elle n'est plus capable d'ester en jugement sans l'autorisation de son mari; c'est pourquoi il faut faire appeler ce dernier, pour reprendre l'instance avec elle.
Tel n'est pas l'avis des auteurs du Praticien français, t. 2, p. 409, in fine, et 410, alin. 1 et 2, attendu que l'art. 398, Cod. proc. civ., fait courir la péremption contre toutes personnes, et même contre les mineurs. D'ailleurs, le changement d'état des parties n'empêche pas la continuation des poursuites (article 345, Cod. proc. civ.). Celte opinion, que nous partageons, est aussi celle de M. Reynaud, p. 143. Mais si le mari était intervenu dans l'instance, comme administrateur ou maître de la dot, il est incontestable que la péremption ne pourrait plus être demandée que contre les époux conjointement. 33
[L 1433 quinquies. La péremption peut-elle courir contre les communes avant qu'elles aient été autorisées à plaider?
Les communes ne sont point privilégiées. Il n'est aucune matière dans laquelle files soient traitées plus favorablement que l'Etat, les établissements publics et les mineurs; elles ne peuvent donc pas prétendre à une exception que l'art. 398 refuse même à ceux que nous venons de désigner. Aussi n'y a-l il jamais eu de difficulté sérieuse à cet égard.
La Cour de cassation a toujours jugé, notamment le 10 janv. 1810 (J. Av., t. 4, p. 741, que les communes sont, comme toutes personnes, sujettes à la péremption, et les Cours de Pans, le 17 janv. 1809 (J.Av.,t. 18, p. 417), et de ËS'hnes, le 31 août 1812 {J. Av., t. 18, p. 450), n'ont pas hésité à prononcer la péremption contre des communes qui n'avaient pas été autorisées à plaider. M. Meulim, Itép., t 17, p. 325, approuve ces décisions. Néanmoins, la Cour de Toulouse a juge directement le contraire, Ie26 fév. 1829 (Dalloz, 1829, 2e part.. p. 97), dans une affaire intéressant une fabrique. 11 nous semble que le défaut d'autorisation , s'il empêche la commune d'obtenir jugement, ne l'empêche pas d'entretenir l'instance, et que dès lors c'est à bon droit qu'on la punit de sa négligence. M. Keynaud, p. 142, est de cet avis.
Mais le demandeur en péremption serait-il obligé, pour faire statuer sur sa demande, d'obtenir, pour la commune, l'autorisation d'y défendre? La commune défenderesse, qui voudrait intenter cette demande, devrait-elle ellemême obtenir une autorisation spéciale? Ces questions seront examinées sur l'art. 1032. ]]
Art. 399. La péremption n'aura pas lieu de droit; elle se couvrira par les actes valables , faits par l'une ou l'autre des parties avant la demande en péremption.
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[ Nous pensons que :
1° Les juges peuvent déclarer interrompue une péremption par l'effet d'un acte qui n'est pas représenté, mais dont ils connaissent l'existence, lorsque la suppression frauduleuse de cette pitre n'a pu avoir lieu <|ue par le fait du demandeur en péremption, et, dans ce cas, ils ont le tir oit de rejeter l'inscription de faux dirigée contre cet acte par la partie au profit de laquelle la soustraction a eu lieu ; Cass.. 16 juin 1S29 (lUlXOI, 18-29, |ia part., p. '271 :
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faire résulter delà disconlinnation des poursuites pendant plus île trois ans avant cet le reprise. Telleest la décision des Cours de Paris, 6 mai 1813et 12 janvier 1830 (J. Av., t. 18, p. 459, et t. 38, p. 131), et de Cassation, 22 janv. 1810 (./ Av., 1. 18, p. 477). Enfin le liers détenteur d'un immeuble saisi ne peut se prévaloir de la disposition de l'art. 2176 du Code civ , pour prétendre que la discontinuation des poursuites pendant trois ans en opère de plein droit à son égard la péremption; elle n'a pour effet que de le libérer des fruits ; Toulouse, 7 avril 1829 (Dalloz, t. 29, 2° part., p. 166).33
fl 434. Dans le cas où la péremption a été acquise de plein droil, sous l'empire des ancienne* lois, peul-dle, sous le Code actuel, être opposée par exception ?
L'art 17 de l'ordonnance de 1553 établissait le principe posé par l'art. 399, que la péremption n'avait pas lieu de plein droit, et, en conséquence, la Cour de cassation a plusieurs fois décidé, comme nous venons de le faire au numéro précédent, que la péremption devait être demandée. ( V. un autre arrêt du 26 octobre 1812; S., t. 13, 1" part., p. 132, et/. Av. A. 18, p. 452).
Mais, dans plusieurs ressorts, la jurisprudence était contraire, et, d'un autre côté, la Cour de cassation a plusieurs l'ois décidé que, dans ceux où la prescription de l'action était la suite de la péremption de l'instance, celle-ci s'acquérait de plein droit, (f. arrêts de Cassation, 11 et 12 thermidor an 13, S., 1. 13, lr< part., p. 132, et J. P., 3'édit., t. 4, p. 688).
Supposons donc que, dans ces ressorts, le demandeur au principal fasse aujourd'hui un acte utile de procédure ; le défendeur pourra-t-i , nonobstant l'art. 399, opposer par exception la péremption acquise avant la publication du Code?
Cette question a été jugée pour l'affirmative par un arrêt de la Cour de cassation du 25 novembre 1813 (S., t. 14, 1" part., p. 88, et J. Av., t. 18, p. 465), attendu que la partie qui opposerait la péremption acquise longtemps avant la publication du Code, n'avait pas renoncé au droit qui lui était acquis antérieurement à la législation nouvelle, et dans un temps où le sens de l'art. 15 de l'ordonnance de Koussillon était fixé dans chaque parlement par sa jurisprudence.
11 en serait de même en Bretagne, d'après l'acte de notoriété rapporté par Duparc-Poli.lain , t. 3 de son Journal, p. 764, et par lequel il est déclaré constant que tout esl anéanti par leconcoursdela péremption et de la prescription; (pion n'a jamais connu les actions à fin de faire déclarer l'instance périmée, et qu'on se contente d'opposer la péremption, lorsqu'on est appelé en reprise d'instance (1).
Donc on peut aujourd'hui, nonobstant la disposition contraire de l'art. 399, opposer par exception une péremption acquise sous l'empire d'une jurisprudence qui autorisait à en former la demande par celte voie, et, par conséquent, ainsi que la Cour de cassation l'a décidé par l'arrêt précilé, les actes que ferait la partie contre laquelle la péremption pourrait être opposée, ne sauraient faire un obstacle à l'exception de l'autre; en d'autres termes, cette
(1) Mais il faut pour cela que la prescription ail été accomplit' sous l'empire «le l'ancienne jurisprudence. Si, par exemple, trois ans s'étaient écoulés avant la publication du Code, mais que la prescription du fond ilu droit ne se fût accomplie que sous l'empire de Ce Code, le défendeur à I action ne serait
pas rccevahle à prétendre que la demande en reprise ne l'empêche pas de proposer la péremption, puisqu'elle n'cûl pas été acquise sous le régime de l'ancienne jurisprudence, qui ne la répulait telle «pie par le concours ii. s deux laps de temps exiges, l'un pour la pértmplion. l'autre pour la pr< scnption.
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Lange et Kodier disent la même chose sur letitn -~ parlanl des tetei étrangers a la eut
Mais des a< tn<j(rs à la Juilure de la procédure . stmant M
d la cause, suivant ces deux anciens commentateui évi lemmenl des
actes étrangers a l'instance, qui pourrait devenir 1 ne déni
péremption.
En effet , la péremption est l'extinction de 1 instance par diseonfinnatiofl de poursuites, mais elle doit être demandée. Les actes qui peuvent couvrir • a-dire empêcher celte demande, doivent donc t"ii « .1. n». •î.qui auraient empêché la péremption de s'acquérir, et pai venl avoir le caractère d'actes de poursuites, ou, en d autr» - U tendant à rinstruction et au jugement delà eau i I instance , à d'autres fins que le jugement à intervenu ir tout
objet, ne sont d'aucune considération dans cette instance.
l'eu importe que ces actes étrangers aient quelque trait plus ou moins di-
(1) Au contraire, si la part if contre laquelle la péremption est mal à propos opposée par exception, néglige île la repousser par la fin «le non-reeevoir résultant «le ce qu'elle ne peut être demandée que par action, le juge pourrait «l'office rejeter l'exception, pirce que l'acte en reprise «l'insUnre qui a précédé, et dont la réjulanté n'ejt pas contes-
tée, s'oppose suffisamment » l'admission de la péremption. C'est ce <|ui résu'le il" «le la Cour de cas-salion «tu 26 oct. 1812 [V. Ai-., t 18, p. 452 , «léjà ciie.
[MM. Mirli*. Rep., t. 17. p 335. 10e, et Rethacd, p. 117, partagent. a*ec ra » n. cr\ avis ]
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rect à la chose en litige; dès qu'ils n'ont aucun rapport à l'inslruclion qu'elle comporte, ils ne sauraient couvrir la péremption, puisqu'ils n'opèrent pas une continuation de poursuites, et laissent au contraire l'instance dans l'état de discontinuation qui donne lieu a la péremption.
Il résulte de ces observations que les actes dont parle l'art. 309 ne peuvent être que des actes de procédure faits dans l'instance sujette à péremption, et devant le tribunal qui en est saisi (1).
[[Celte doctrine, embrassée par MM. M BuLiJC, m p., t. 17, p. 320, 4°, et IUynaud, p. 102, a été encore adoptée par plusieurs arrêts qui en ont fait l'application a diverses espèces ; ainsi, d'après la Cour d'Amiens, 28 juin 1826 (J. Av., t. 32, p. 14), l'on ne peut considérer comme ayant interrompu la péremption, des poursuites faites devant un tribunal autre que celui devant lequel la péremption est demandée. La Cour de Lyon a décidé, le 12 déc. 1827 (J . Av., t. 34, p. (il), que la déclaration, faite par le saisi sur un procès* verbal de saisie-exécution qu'il y a appel du jugement qu'on exécute, n'interrompt pas la péremption de la procédure commencée devant la Cour. A plus forte raison , la péremption d'une instance n'est pas interrompue par un acte de procédure se référant a cette instance, mais signifié dans une autre ; Bruxelles, 2G avril 1831 (J. Av., t. 42, p. 120). De même l'appelant n'interrompt point la péremption de l'instance d'appel en signifiant à l'avoué qui a occupé en première instance, pour l'intime , les qualités du jugement dont est appel ; Montpellier 28 juin 1832 (J. Av., t. 43, p. 702); et la demande en validité d'opposition dans laquelle est rappelée une demande principale introduite pour avoir paiement de la même créance ne peut interrompre la péremption de l'instance principale ; Paris, 7 janvier 1827 (Spectateur des Tribunaux du "18 janvier 1827).
Cependant une procédure en faux intentée devant un autre tribunal , mais contre les actes représentes dans l'instance dont on poursuit la péremption, a pour effet de la suspendre, quoique ce soit une instance différente, parce qu'il y a nécessairement interruption forcéede la procédure originaire , toutes les lois qu'un incident en faux est soulevé ; Cassation, 29 mai 1832 (J. Av., t. 43, p- 657). 33
1439. Qu'entcuil-onpar tes mots, actes valables?
On entend les actes ordonnés ou permis par la loi. et que l'une des parties a signifiés a l'autre {f'oy. l'arrêt du 5 janv. 1808, cité sur la Ouest. 1423) (2);
(I) C'est par «mite de ces principes qi.e la Cour de Turin, par arrêt du 5 avril 18 II (S., t. 14, 2e part., p. 347; et J. A.'., t. 18, p. 433), a juge que la péremption d'une instance d'appel n'est pas interrompue par d.s actes qui lui sont étrangers, et notamment par un commandement à lin d'exécution d'un jugement attaqué, quoique ce comnan Icuient eût été suivi d'opposition.
\a Cour de Rennes, par arrêt, déjà cité, du 16 juin 1818 (J. Av., t. 18, p. 410), a jugé, par lî même motif, que l'on ne pouvait opposer c mme actes valafilcs, ayant l'effet d'interrompre la péremption, une pétitioi présentée a l'administration, et une citation «tonnée en justice de paix, en exécution du jugement attaqué.
'2^ Mais, d'après les observation1 iju" se-
ront Itienlôt fit i 1*8 sur l'enrôlement de la raustf, (J. 1440, nous ne voudrions admettre la condition de la signification qu'autant que l'acte par lequel on prétendrait avoir couvert la péremption serait de nature à être signifié, ou que la loi e prescrivît la signification.
Ce n'est qu'au moyen de celte restriction que l'on peut suivre la decis'on d'un arrêt de Pans du 22 juin 1813 (S , t. 14, 2= part., p 346, et J. Af., t. 18, p. 463) portant qu'un jugement par défaut non signifié n'interrompt pas la péremption. En effet, un jugement par défaut ne pouvant produire aucun effet, s'il n'est signifié, doit être, par rapport au défaillant, considéré comme non avcnilj s'il ne l'est pas. Mais, en adoptant Celle dteisiou, noih croyons qu'il re Uu
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Voici du reste, l'analyse des nonibreu iterveni*
verso espèces . lui cette question.
§ Ier. La péremption d'instance est min rompu»
t» Far un jugement, même non signifié* Meta, 12 ati i : .t 3r.
2° par une communication de t iti es requise • I 1 1 eue p ensuite la demande en péremption ; Rennes, 13 avril 1813 /. H ,i i- Bruxelles, 23 déc 1835 (Joum. de cette Cour, 1. 1 162 l
nion conforme de M. r^amaim, p. 10
3° Par la signification d'un acte de révocation et constitution dV avoué ; Toulouse, 24 avril 1816 (/. Ai U 18 Ranuaa»,p
4° Par les opérations îles experts; Besancon, 12 junv. 16IC J Av., t p. 476); Keynaid, p. 98.
5° Par le retrait d'une cause du rôle consenti par toutes h if a
la faire rétablir sur a venir ; Bruxelles, 29 mai \>SS J. A\ t M . p .
C° Par l'appel de la cause à son tour de rôle, son inscription mit la feuille d'audience qui est restée constamment affichée, et son i» mm aprèsla n otréc prononce par le président ; Toulouse, 19 dée. 1823 J Ai . t. 36, |>. Grenoble, 24 janv. 1822 (J. Av.. t. 18. p. 601); Bordeaux , 12 juin 182] t. 33, p. 180'; Piceau, Comm.. t. 1, p. 680, à moins qu il n'y aitrk n eu dam appel du fait de la partie ou de son avoué ; Bruxelles, 12 jani .182* celte Cour, t. 2 de 1828, p. 28
7° Par l'acte de sommation d'audience donné pour \oir retirer la eau-» du rôle comme transigée; Nîmes. 9 juin 1829 Jour* de cette Cour, t. I,p 2
8° Par la demande de suspension de Instance, après le décès du mai taire de l'une des parties, par l'avoue de cette partie, sur le motif qu< avoué voulait se procurer de nouveaux pouvoirs.
pas en conclure, comme les consul» r uit>
lie adverse par la \oie «le la notification.
semblent le supposer, qu'il lm[\e , dans tous W-> sous notre Quest. 1121 bis, desobser-
lec cas, pour qu'un acte ait l'elfel île couvrir valions sur cet arrêt. J \f\ péremption, qu'il ail cté connu de la par- i
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9° Par une requête présentée au président pour obtenir la déclaration d'urgence de l'affaire; Limoges, Spectateur des Tribunaux, 5 fev. 1827.
10° Par la consignation d'amende, de la part de l'appelant; Kiom,7 juin 1824 (J. Av., t. 30, p. 270);Caen,7déc. 1826 (Journ. de Kouen et de Caen, t. 7, p. 378 ; c'est à tort que la Cour de Bordeaux a juge le contraire, le 5 juin 1834 (J. Av., t. 47, p. 590). N'est-ce pas un acte qui constate l'intention d'obtenir jugement? Cependant M. Keiimaid, p. 101, embrasse la dernière opinion.
§ II. La péremption n'est pas interrompue :
1° Par la déclaration que fait au greffe le tiers saisi, lorsqu'elle n'a pas été signifiée au saisissant , Besançon, 12 août 1817 (J. Av., t. 18, p. 485). Il n'est point partie, et, par celte raison, la demande en péremption ne doit pas être dirigée contre lui; Reyisaud, p. 117. Il est un cas dans lequel cette décision ne peut pas recevoir application, c'est celui où le saisissant conteste la déclaration du tiers saisi ; alors ce dernier est véritablement partie dans la cause, tellement qu'il peut demander son renvoi devant le tribunal de son domicile (art. 570 Code de procédure civile, in fine). Voy. notre Qaest. 1437 bis.
2° Par la possession naturelle et civile d'immeubles litigieux, malgré le bénéfice d'une sentence dont il y a appel ; Angers, 8 déc. 1819 (J. Av., I. 18 p. 493).
3° Par un arrêt de défaut, obtenu sans préalable citation en reprise d'instance contre une partie dont l'avoué avait cessé ses fonctions ; Àix, 1er mars 1826 (J. Âv.il.W, p. 12).
4° Par des bulletins de remise de cause envoyés parle greffier aux avoués; Paris; 25 août 1832 'J. Av., t. 43, p. 508), et 20 février 1836 (J. Av., t. 50, p. 253).
5° Par une simple requête à l'effet d'être admis à pouvoir plaider sans frais, présentée à la Cour ou au tribunal où l'instance est pendante et non signifiée à la partie adverse ; Bruxelles, 14 juin 1828 (Journ. de cette Cour, t. 2 de 1828, p. 220.) Mais nous n'approuvons pas cette décision, car une telle démarche est bien indicative de l'intention de poursuivre.
6° Par la signification , au nom du cessionnaire, de l'acte de cession des droits litigieux; Bruxelles, 21 juin 1826 (Journ. de celte Cour, t. 2 de 1826 p. 95); qui donne bien à ce cessionnaire le droit de poursuivre la péremption, puisqu'il est subrogé à tous ceux du cédant (même arrêt), mais qui, loin d'interrompre le cours de celte péremption , n'aurait pas même reflet de donner lieu à la prorogation de six mois; Caen, 21 mars 1825 (Journ. de Kouen et de Caen, t. 8, p. 98); comme la dénonciation, par acte d'avoué, du décès de l'une des parties; Grenoble, 14 mars 822 (J. Av., t. 18, p. 502).
7° Par une nouvelle citation aux mêmes fins, non libellée en reprise d'instance, surtout si on voit figurer dans cet acte de procédure, une partie étrangère à la première instance ; Aix , 25 avril 1825 (J. Av., t. 28 , p. 33i); la Lourde Bruxelles a néanmoins jugé le contraire, le 21 nov. 1829 (Journ. de cette Cour, t. 1er de 1830, p. 205). 'Nous pensons que la décision de celte question dépend des circonstances qui peuvent plus ou moins faire connaître l'intention qui a provoqué la nouvelle assignation , soit pour introduire une autre insiauce, soit pour activer la première. 33
[[ 143? bis. La dénonciation de la saisie au tiers saisi, interrompt t lie la péremption vis-à-vis du débiteur principal?
Voici les motifs par lesquels un tribunal a décidé la négative : « I) est «le h principe que toute instance est éteinte par une discontinualion dé potu- „ suites pendant trois ans; attendu qu'il est également de principe que la
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l'effet d'interrompre et découvrir la péremption. [foy. Berriat Sm>t-: p. 35G, not. 12.)
Mais, selon plusieurs auteurs, des actes qui seraient absolument étranf h la cause, ou qui ne seraient que des répétitions d un mém< ne. ne sembleraient pas devoir produire le même effet, parce être d'aucune considération dans la cause, à la differem i nous
venons île parler. i, V. L\m,f.. p. 500; Hodier, SUT le lit. 14 et le Traité de Memlet, p. 141).
LCl.a restriction contenue nu dernier alinéa est contraire à ce qu'ens* g MM. Merlin, Bép., t. 17, p. 329, J ; l'u.» M . pi t. t < . art. ill, ip. du chapitre delà Péremption; Tiiomi>e Desmazi rfs. t. 1. p . il Hn-
nacd, p. 77. Quoiqu'un acte soit inutile, et lors même qu'il ne sériait q répétition d'un acte précèdent, sa signification exclut toujours l'idée d la procédure impoursuivie* C'est ce qui a été expressément ju^e par la tour de Toulouse, le 5 mars 1835 (Mémorial de 11. I ajaj , L 31, p. 113 .]]
14311. La péremption serail-elie couvrir ptu </<> rnHet dt prr>c-
un juge incompéb ni?
Par arrêt du20brum an XIII J Àv.,1. 18,p ill la Cour Je cassation . i
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Mon des requêtes, a résolu d'une manière affirmative celle question, qui pouvait être susceptible de controverse avant la publication du Code civil, dont l'art. 2246 dispose que la citation donnée, môme devant un juge incompétent, interrompt la prescription.
Celte question s'est présentée dans une espèce où le demandeur en péremption avait poursuivi la même demande devant deux tribunaux différents. (S., t. 5, 1" part., p. 365, et J. P., 3' éd. t. 4, p. 248.)
Mais la solution n'est exacte qu'en ce sens que, si l'instance était pendante devant un juge incompétent, l'incompétence ne serait pas une raison pour que l'on déclarât l'instance périmée, sans considération des actes qui seraient <te nature à la couvrir. Ainsi le tribunal la jugerait couverte par ces actes faits devant lui, sauf ensuite à prononcer sur l'exception d'incompétence. (K. nos questions sur l'art. 469.)
Nous remarquerons, en outre, que nous avons vainement cherché quelle était l'espèce dans laquelle cet arrêt a été rendu: tous les arrêtistes qui le rapportent se sont bornés à énoncer que la demande avait été portée à deux tribunaux différents par le demandeur en péremption. Mais, quoi qu'il en soit, nous ne pensons pas que cet arrêt puisse détruire ce que nous avons dit ci- «iessus, à la note de la Qucst. 1435, p. 422, non-seulement parce qu'il est difficile de concevoir qu'un demandeur en péremption, qui est nécessairement défendeur au principal, ait pu porter des demandes en deux 1 1 ibunaux, mais surtout parce que la décision a été rendue avant la publication du Code de procédure, qui, d'après les termes de l'art. 399, ne permet pas de douter que cet article ne concerne que des actes faits dans l'instance et devant le tribunal qui en est saisi.
[[La solution contenue sous ce numéro est approuvée par MM. Merlin, P.cp.,i. 9, p. 255; Pigbau, fomm., t. 1, p 686; Dalloz, t. Il, p. 190, n° 4, et Kkynaud, p. 150, et consacrée par arrêt de la Courde Bordeaux, du 22août 1833 {Journal de celte Cour, t. 8, p. 581). Le 12 nov. 1832 (J. Av., t. 43, p. 749), la Cour de cassation a encore jugé que l'assignation en reprise d'une instance pendante devant un tribunal supprimé couvre la péremption, lors même qu'elle serait donnée devant un tribunal incompétent; et, le,30 juin 1825 (J. ^4v.,t.32, p. 10), la même Cour avait été encore plus loin, en décidant que la demande en péremption produit ses effets lors même qu'elle est adressée à un juge incompétent à raison de la situation des immeubles. Il s'agissait encore, dans cette espèce, d'un tribunal supprimé et d'une erreur sur la vraie délimitation de celui qui l'avait remplacé. Ces décisions sont une suite nécessaire du principe posé dans l'art. 2246 du Code civil.]]
14-iO. L'inscription de la cause au rôle couvrirait-elle la péremption?
L'importance de ce point de procédure, décidé pour la négative par arrêt de la Cour de Toulouse du 5 fev. 1810 (J. Av., t. 18, p. 421), et pour l'affirmative par celle de Rennes, nous engage à entrer ici dans tous les développements que son examen comporte.
Il est à remarquer, avant tout, que, sous l'empire de l'ancienne jurisprudence, Menelf.t, p. 135 et 136, affirme qne tous les auteurs de Paris tenaient qu'une cautc mise au rôle ne se périmait plus, il les cite ensuite, et n'admet la péremption que dans le seul cas où, la cause au rôle n'étant pas appelée, et le rôle venant à changer, on ne l'y ferait pas remettre. « C'est, ajoute l-il, une diligence du fait du procureur; mais, s'il néglige cette ressource trois ans dé suite, comment le dispensera-t on de la péremption ? »
L'art. 91 de l'ordonnance de 1629, en admettant la suspension du cours il< la péremption, à l'égard des causes mises au rôle, la limitait a la durée du iô,c
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< >u peut donc, (l iiis le lilence <!»• la loi, .;> 1 iqueOe il 1 il 1 de procédure, qu'on ne peul rien luppléer, détacher de ce q li constitue un acte valable, cette condition de lignification, qui évidemi la validité d'un acte qu'autant que la loi exige, pour sa régularité qu signifié, ou que, par ta nature, il soit nécessairement su «.
« Exiger celle signification, o une
autorité doctrinale, mettre la volonté de rhomme a la pbi lateur; ce serait enfin admettre une extension vraiment inl t<»nt
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tu d'antres termes, on peut cono voir d< 1 actes valables, quo qu fiés, et ces actes sont tous ceux qui sont prescrits ou autorisés a is qui ne sont pas susceptibles de signification, ou pour la validité d< l'exige pas.
Parmi ces actes se place évidemment la mise au rôle, formalité impérieuse ment exigée, rigoureusement nécessaire, diligence du j>r<>cuicur, dit acie, en un mot, qui , plus que tout autre, annonce 1 intention an puisque, sans lui, le jugement ne pourrait être rendu.
Ces! un acte, car l'art. 309 ne fait aucune distinction, emploie le terme dans sa signification la plu» générale, qui exprime tout fait quelconque, toute manière d agir qui a ou qui peut avoir Heu par écrit ou sans écrit. (Voy. Bép., au mot acle ) Aussi ne sourrait-ou définir l'enrôlement de la cause autrement que I'actb lendanl à pol i.sl i\ ke / audience dans l'ordi e 1 1 1bli par le rôle.
« L'enrôlement est donc sans contredit une poursuite, dans le - ar-
t ticle 397, et il constitue \.m acte valable , dans le sens Je l'art. 3 « est le seul moyen légalement établi pour obtenir audience et jugement
■ Il n'est pas de sa nature d'être signifié: ni la loi ni le tarit um
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• signification; et il n'en est pas moins un acte valable, puisqu'il esl indispen- « sablement nécessaire.
« On ne peut pas dire aussi que l'enrôlement de la cause, tel qu'il se pratique, ' m n'est point un acte de procédure; car qu'est-ce qu'un acte de procédure dan $ « sa véritable acception ? C'est un acte attributif d'un droit à l'avoué ou d'un « droit au greffier, ou de droits à l'un ou l'autre. Or, tel estrade d'enrôlement; « ce n'est pas une simple quittance du greffier, puisque la quittance est pré- « cédée de l'enrôlement, certifiée par lui, avec émargement du numéro <lu « rôle général et du numéro du rôle particulier de la chambre à laquelle la « cause a été distribuée; cet acte atteste une double opération, enrôlement et « distribution.
t Au reste, il est de la dernière évidence qu'une cause ne peut être enrôlée t et distribuée que sur les qualités fournies par l'avoué poursuivant: l'acte « d'enrôlement est donc tout à la fois une poursuite de l'avoué et un acte du « greffe, dont la signature du greffier est la garantie légale » (I.)
A ces moyens de droit une foule de considérations de la plus haute importance viennent se réunir, pour démontrer de plus en plus qu'il n'a pu entrer dans la pensée du législateur d'exclure la mise au rôle du nombre des actes valables, par lesquels se couvre la péremption.
Supposons, en effet, que le défendeur principal n'ait pas constitué d'avoué en cette circonstance, l'avoué du défendeur ne peut qu'attendre que lé tour de rôle arrive ; s'il pressait et sollicitait pour faire appeler la cause, ce ne pourrait être que par un acte à partie, et, d'ailleurs, il n'est pas à supposer qu'il doive provoquer une faveur qui serait une violation manifeste de la loi, puisqu'elle veut que toutes les causes viennent à leur lourde numéro, à moins de motifs d'urgence qui fontexception à la règle générale. (F. laloidu 26août 1790, art. 28.)
11 y a plus : on ne voit pas qu'il soit légalement possible de faire, depuis la mise airrôle, un acte qui puisse couvrir la péremption, à moins qu'on ne suppose, ce qui serait évidemment déraisonnable, que la loi ait entendu obliger un avoué à créer des sortes d'actes insignifiants et fustraloires, pour se mettre à l'abri de la péremption.
Admettrait-on ce que Rodier, sur l'art. 25, tit. 14 de l'ordonnance, condamne expressément, la possibilité de faire des significations d'actes déjà si gnifiés, ou de nouvelles demandes en communication, ce qui peut-être serai plii3 tolérable? du moins est-il difficile de croire que la loi ait entendu obliger un avoue à ces procédures surabondantes qui, loin d'avoir réellement le but qu'elles supposent, en ont évidemment un tout opposé, puisqu'elles ne sont faites que par la crainte de la péremption.
Si, au contraire, il est enfin reconnu, comme l'a décidé la Cour de Rennes, qu'avant l'expiration du tour de rôle la péremption n'est point à redouter, par la raison que c'est une perscription qui ne peut courir contre celui qui ne peut agir valablement, il n'y aurait plus d'excuse pour ces actes illusoires, qui ne servent qu'à grossir les frais de procédure.
Mais l'abus et l'injustice sont plus grands encore, quand il n'y a pas d'avoué en cause, puisqu'en supposant que l'enrôlement ne dût pas couvrir la péremption, il faudrait faire signifier dispendieusement, à personne ou à domicile,
(t) La discussion dans laquelle nous entrons se composant «l'une consultation par nons redi»ée sur la question, et des motifs tte f arrêt de I» Cour de Rennes du 2 mars
13(8 'J. Ai' , t. t8,p. 455), nous avons indiqué par d< s guillemet* tout ce qui est extrait de Cet arrêt.
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[[ 11 y a , sous ce numéro , une double question : la pren. savoirsi la mise de la cause au rôle est un acte valable intemiptif de la péremption; la seconde, si le cours de la péremption est suspendu t temps que la cause demeure inscrite au rôle d audience.
La première, que M. Carré résout affirmati\ ement, 1 est aussi d.ms le même sens par MM. Merlin , t. 17, p. 330, 5°; Pigeai. Go -nm., t. 1. p 686; D il t. Il, p. 190, n° 8 ; Taeamti Desmazcres, t. I, p. 616; FUwud. p I t>iL-
Lbiibcvi S., 36.2.500 et 37.1.» ;
Quoiqu'il y ait eu quelque dissidence, La jurisprudence intenant
fixée dans le même sens. f'oy. notre Dictionnaire - vatptjon,
n°» 58 à 62 et 65, et le dernier arrêt de la Loin de cassation du 14 août 1837 [J. Av., t. 53, p. 684, et J. P , i. 2 de 1837 p. 169).
Il semble que cette question n'eût jamais dû partager les tribunaux : car. toute la difficulté est de savoir si la mise de la cause au rôle est ou n'est pas un acte valable; or, comment peut-on hésiter sur ce point?... Lu acte va est celui qui est conforme s la loi, qui est ordonné ou permis par ele: • i mot, c'est un acte nécessaire. Tel est assurément le caractère de la n^r - . rôle , et cela est si vrai, que l'art 9g du Tarif fixe la taxe de la vacation lut i
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l'avoué pour cet objet. On ne peut donc douter que ce ne soit là un acte valable dans le sens de l'art. 399.
Quanta la seconde question, elle n'a été qu'effleurée par M. Carré, qui semble embrasser une solution affirmative; cette solution résulte aussi d'arrêts de Metz du 13 nov. 181 1 (J.Av., t. 18, p. 441 ); de la Cour de Grenoble, des 27 déc. 1811 , et 21 mars 1812 (/. Av., t. 18, p. 421), et de la Cour de Limoges, du 26 janv. 1813 (ibid.). Mais la doctrine opposée résulte d'un arrêt de lu. Cour de Douai , rendu le 31 mars 1819 : la Cour de cassation , le 19 juin 1822 a rejeté le pourvoi contre cet arrêt, sans décider la difficulté en termes explicites (/. Av., t. 18, p. 422). MM. Merlin, Rép., t. 17, p. 307, 4°; Dalloz, t. Il, p. 190, n° 9, et Rbynadd , p. 82, partagent celle doctrine. M. Merlin fait observer qu'aujourd'hui les rôles ne sont plus ce qu'ils étaient dans l'ancienne organisation judiciaire; ils ne forment plus pour les parties une interpellation permanente de se tenir toujours prêtes a plaider, et par suite les arrêts rendus à tour de rôle par défaut ne sont plus à l'abri de l'opposition. Il n'y a donc plus la même raison pour attribuer à la mise au rôle-leflei qu'elle avait sous l'ordonnance de 1667. Au surplus, M. Caire se fonde encore sur ce que, depuis la mise au rôle, il y a impossibilité légale de (aire aucun acte qui puisse couvrir la péremption. Forcera-t-on un avoué à faire des actes insignifiants ou frustratoires, à renouveler des significations déjà laites? Ce serait un déplorable abus, et certainement la loi n'a pas voulu l'autoriser. 11 faut donc suspendre la péremption, parce qu'elle ne peut courir contre celui qui ne peut agir valablement. Mais M. Merlin , ibid., p. 308 , 7e alin., n'admet pas cette impossibilité qu'allègue M. Carré. En se reportant aux art. 505, 506 et 507 du Code de procédure civile , on voit que les parties ont la faculté de faire aux magistrats des sommations de juger. JN'est-ce pas un moyen facile de prévenir la péremption? Pourquoi n'en pas profiter? C'est discontinuer les poursuites que de négliger les moyens que la loi donne pour obtenir jugement. Far le même motif, ce savant jurisconsulte pense que la péremption court, quoique la cause soit en état, et que les qualités aien été posées (1), et nous adoptons son opinion avec d'autant plus d'empressement que nous avons décide suprà, Quesl. 1416 et 1417, que la péremption courait, quoique la cause eût été mise en rapport. ]]
1441. Un avenir auquel on iva donné aucune suite peut-il couvrir la péremption ?
Nous supposons un avenir ou sommation d'audience pour plaider; la cause n'est point appelée; l'avoué du défendeur ne se présente point, ainsi que celui du demandeur. Le premier forme sa demande en péremption. On oppose l'avenir; il repond qu'il n est d'aucune considération ; que le demandeur l'a lui-même regardé comme non avenu, puisqu'il n'a donné aucune suite, et qu'en conséquence l'instance doit être prise dans l'état où elle était avant cet acte. Nous estimons que ces moyens ne sont pas fondés. L'avenir est un acte valable, et cela suffit pour qu'il ait interrompu le cours delà péremption. Vainement oppose t-on que le demandeur n'y a pas donné de suite; il n'en a pas moins, par cet acte, annoncé qu'il n'entendait pas renoncer à sa demande, et, par là, il a détruit la présomption légale d'abandon ou de désistement, sur laquelle la péremption est fondée. Le défendeur pouvait d'ailleurs, sur l'avenir qui était signifié, se présenter et demander défaut, et , s'il
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Deux lois la législation intermédiaire a rendu un solennel hnmma. principes [VSSJSM décret du 12 oct. 17ld0, sanctionne le an VIII, art. 3l), et la Cour de cassation les a coi; asvarrl niv.
au VIII, et 21 mess, an Xlll. (Sirey, t 5, p. 3t»4, et J. Av., t. 18, p. 4u7 | .
I Q.ioi qu'il en «oit, tout en reconnaissant que les changements successifs opérés <(.tiis loi gani-.ti.n. judiciaire n'ont point empêché le cours de la péremption, on a prcieudu, de\«nt lu Cour de Rennes, que
l'institution de l'arbitrage forcé, par ni 24 juin 1793, y avait nus un .-l.sUcie, attendu que la loi du 9 vtmiôsr^n IV ; que les Mtusrs pei.daiii.k devint naui supprimes - » r •» :; i ror ■< m
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f[ Pour confirmer les motifs donnés par M. Carré, nous pouvons citer encore les arrêts des Cours d'Orléans, 3 juillet 1817 (/. Av., 1. 18, p. 410), et de Bourges ,26 juin 1811 (J. Av., 1. 18, p. 431), et l'avis conforme de MM. Beriuat Saint-Prix, p. 356, note 9, n° '2: Merlin, Rép., t. 9, p. 218, et Questions de B'oUy t. 4, p. 710 , et htYPUUD, p. 251.
Cependant, le contraire a été jugé par les Cours de Paris, 7 pluv. an XI, et Àe Limoges, 18 nov. 1812 (J. Av., t. 18, p. 407). Mais leur décision ne nous paraît pas devoir êlre suivie. 1]
Art. 400. Elle sera demandée par requête d'avoué à avoué, à moins que l'avoué ne soit décédé , ou interdit, ou suspendu , depuis .e moment qu'elle a été acquise.
arif, 75 — [Notre Comm. du Tarif, t. I, p. 584 à 688, ii°* 3 à 13.] — Code de proc, art. 342 et suiv. — £ Notre Dîct. gén. de Proc, v»« Conciliation, n° 46. — Exception!, n° 197; Péremption, n°5 105, 1 32 à 140, 183. 185. 207. '211 à 248. — Deviileneuve, v° Péiemptio», uo» 93 à 104.— Arin Dalloz, eod. . nos 230 a 264. — Locré, t. 21, p. 503. — Questions thaitkbs : La requête dont parle l'ait. 400, doit-elle être répondue d'une ordonnance du juge? Q. 1443 bis. — Dans une demande en péremption d'instance suffit-il d'a.5signei l'avoué ? Ne faut-il pas, au contraire, assigner la partie elle-même? Dans quelle forme doit être notiOee \<x requête ? Q. 1444 — De quel avoué l'art. 400 entend-il parler? Q. 1445. — Si l'une des parties est décédee , est-ce par requête ou par exploit que la demande en péremption doit être formée ? {/■ 14 55 bit. — Si la péremption d'instance a été demandée, mais autrement que d«> la manièie prescrite par l'art. 400, peut-elle être couverte par des actes postérieurs, conformément à l'ait. 399 ? Q. 1446. — Lorsqu'il existe un ai te, signifié par la partie contre laquelle la péremption d'instance est demandée , le jour même où la requit» est signifiée , les juges saisis de l'instance peuvent-ils la déclarer périmée, en accordaut la priorité à la requête en péremption , quoique l'acte dont excine l'autre partie, indique l'beure précise de sa signification ? Q 144 7. — la péremption doit-eile être proposée avant la nullité de l'exploit introductif ? Dans le cas de l'affirmative , n'aura-t-on pas couvert la nullité de l'exploit? Q. 144 7 bit. — Comment doit être formée la demanda •n péremption des instances dans lesquelles les directions générales de l'enregistrement et des domaines, des douanes et des contributions indirectes se trouvent parties? Q. 1 447 "'.] (i)
Yiliunanx auxquels elles appartiennent; «util la Cour de Rennes, par 1 arrêt déjà cité, «lu 16 juin 1818 (J. Av., t. 18, p. 407), a rejeté ce moyen , dans une affaire que l'on prétendait avoir un bien communal pour objet, el qui comme telle devait aussi, aux termes des lois des 10 juin el 2 oct. 1793, être jugée par arbitrage. La Cour s'est bornée à considérer « que les changement! de « tribunaux n'ont point empêche la pérempa lion des instances dont ils étaient saisis, « attendu qu'elles ont été portées de droit « devant les tribunaux qui leur ont suc- « cédé. »
H eût été difficile, en effet, de trouver de bonnes raisons pour ne pas appliquer a l'institution temporaire et tyrannique de l'irbitrage forcé de 1793, te que la Cour suprême Avait iormellement décide à l'égard d^s tribunaux supprimés dans le cours de la révolution.
(() JtJRISFRUDxJHCH.
[ Nous pensons que :
1° Des créancier» peuvent proposer la péremption d'instance, du chef de leur delà*. I!l.
bileur; Paris, 1 9 juin 1813 (J. Av., t. 18, p. 462). F. M. Pigeàc, Comm., t. 1, p. 686
2° Une demande en péremption constitua un procès à part, «lans lequel on ne peut plaider que le seul fait de la discontinuation des poursuites, et sans entrer dans la discussion d'aucune question relative au fond <U l instance; Rennes, 16 juin 1818 (J. Av., t. 18, p. 407);
3° Quand il a été formé plusieurs demandes en péremption, il n'est pas nécessaire de les faire juger ^lans l'ordre dans lequel on les a présentées; Lyon, 2 mars 1830 (J Av.,i.4\. p. 470);
4" On n'est obligé de diriger une demandée» péremption d'instaneequecontre la personne .lu demandeur, et nullement contre les héritiers de la femme de ce dernier, décédée pendant l'instance, lorsqu'on est censé ignorer et le décès de l'une et l'intérêt des autres à la reprise de l'instance; Metz, 24 fév. 1826 (/. Av., t. 34, p. 336);
5° L'exception de nullité d'une signification de requête en péremption d'instance ne peut être proposée pour la première foi» en appel; Nîmes, 16 août 1819 (/. Jv.t t. 12, p. 511). ]
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Dans le système de la Cour de Kiom , il faudrait deox requêtes, 1 une au président pour obtenir son permis, et l'autre Signifiée i avo Mes .
<lit le Tarif, art. 75), pour détailler les moyens d< la pérempl an. Dans s second motif, la £our de Riom a confondu les acles d'une instant luile
avec une nouvelle instance à introduire; la péremption n'introduit , stance, c'eal un moyen accordé paria loi au défendeur poer : mande; e'esi une exception ; c'est ainsi qu'il est petcVopi
tons moyens qui tendent à faire rejeter une demande, sans qu'on p is qualifier d'instance à introduire i ment parce que les odes
incidentes n'introduisent pas d'instance qu'elles sont formées par requ disons mieux , / ar aclc d'avoué a
Si de l'ensemble de noire Code, -i du texte des articlcs.que nous \ennns de citer, il ne résultait pas jusqu'à l'évidence que la requête de péremption ne diffère en rien des requêtes présentées dans le cours d une instance ordinaire, nous y ajouterions ce motif puissant qu'on a fait valoir devant la Cour de Riom, qu'on doit accorder au magistrat investi du pouvoir de faire un acte
Tir. XXU. Delà Péremption. — A*t. 40». Q. 1444. 43'»
le droit de discernement, ou, pour mieux nous exprimer, le droit de le refuser ou de le permettre. Ici le juge ne pourrait pas refuser son adhésion, ce serait donc lui faire jouer un rôle ridicule, nous ne craignons pas de le dire; l'arrêt que nous combattons nous a paru tellement contraire aux règles de la procédure , que nous avons cru de notre devoir de développer notre opinion.
Aucun auteur n'a soulevé cette difficulté, et M. Pigeau, dans son formulaire , ne parle pas de l'ordonnance du président , soit pour la péremption , soit pour l'intervention, soit pour la tierce opposition incidemment formée.
Ajoutons une dernière raison qui nous paraît également péremptoire. Si l'ordonnance du juge était nécessaire, il s'ensuivrait que le droit d'obtenir l'annulation de la procédure, à cause de la péremption, ne serait acquis que du moment où la requête et l'ordonnance seraient signifiées. Il y aurait alors danger d'une communication involontaire, mais indiscrète, dans l'intervalle qui s'écoulerait entre la rédaction de la requête, l'ordonnance du juge et la .signification de ces deux actes. 11 faudrait donc, pour éviter cet inconvénient, que le droit fût acquis par la requête elle-même, ce qui est inadmissible, parce qu'un acte n'est complet, et par conséquent valable, qu'après la signification.
Aussi l'arrêt de la Cour de Riom a-t-il été cassé, sur notre plaidoirie , le 14 fév. 1831 (J. Av., t. 40, p. 148); et sa doctrine avait déjà été repoussée par la Cour de Lyon, le 25 mars 1829 (J. Av., t. 37, p. 211).
Le Courrier des Tribunaux des 8 et 9 juin 1829 rapporte néanmoins un jugement du tribunal de Thiers qui s'est rangé à l'opinion de la Cour de Riom.
M. Retnaud, p. 181, partage la nôtre, et cite à l'appui un nouvel arrêt de la Cour de cassation du 3 fev. 1835 (Devilleneuve , 1835.1.624 ; Dalloz , 1835 lr« part., p. 41). Foy. la Quest. 668. 33
1444. Dans une demande en péremption d'instance, suffll-il d'assigner l'avoué;
ne faul-il pas, au contraire , assigner la partie elle-même ? Autrement , l'art. 400, en exigeant une requête d'avoué à avoue , exprime-t-il
autre chose, si ce n'est que la partie sera assignée au domicile de l'avoue ?
[[ Dans quelle forme doit être notifiée la requête?']!
On a soutenu , pour prouver que l'assignation doit s'adresser à la partie , que la demande en péremption est une action nouvelle, dont la fin est de détruire une action déjà existante, et à laquelle la partie doit répondre; mais , par arrêt du 8 avril 1809, la Cour de Paris (S., t. 12, 2e part., p. 298, et J. Av., t. 18, p. 419), a rejeté ces moyens, attendu que la demande en péremption n'est point une instance nouvelle , mais un moyen de faire cesser l'instance. Cette Cour a décidé conséquemment qu'il suffisait que la demande fût formée d'avoué à avoué, et elle a fait ainsi une juste application de l'art. 400, qui, en exigeant une requête d'avoué à avoué , exclut évidemment l'assignation à partie.
[[M. Merlin, Rép., t. 17, p. 336, ajoute que la question n'en est pas une, et nous sommes de son avis, avec M. Reynaud, p. 181, quoiqu'il soit vrai [F. la Quest. 1683) que la demande en péremption est une demande nouvelle, mais, à cause des rapports intimes qu'elle a avec l'instance originaire, soumise à des règles spéciales. L'exploit signiGé au domicile de la partie serait encore moins < fflcace pour intenter la demande en péremption, tant que le demandeur principal n'est pas décédé et que son avoué n'a pas cessé ses fonctions. Paris, îî février 1811 ; Metz, 4 mai 1813 et 17 avril 1819; Rennes, 3 avril 1813; Grenoble, 30 déc. 1816(7. Av., t- 18, p. 430); Grenoble, 31 juillet 1824 (J. Av., t 29,
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Du reste, la jurisprudence semble fixée sur la question générale de savoir si les significations d'avoué à avoué sont assujetties aui i ex-
ploits: presque tous les tribunaux décident la négative, f'oy. notre (Jucsl H l
Par une conséquence des mêmes raisons: 1" la demande en péremption est dispensée du préliminaire de conciliation, comme l'a jugé Is Cour de Poitiers. le 14 août 1806 (X Av., t. 7, p. 2«
2° L'omission du nom de l'un des demandeurs en péremption d'instance dans la signification de !a requête ne vicie point cet exploit, si ce nom figure en lêle de la requête avec ceux des autres demandeurs ; -Montpellier, 17 janvier 1831 J Ar . t. 40. p. 656);
3° La requête en péremption d'une instance est valable quoique la copif. an lieu d'être signée de l'avoué, porte que sa signature figure sur lori^ Montpellier. 3déc. 1832 / Av . t. 15. p. «
HT. XXII. De la Péremption. — Art. 400 Q. 14 4S bit. 437
[[ L'erreur de date dans la notification d'une requête en péremption ne constitue pas un moyen de nullité, s'il est reconnu par les juge$ que la d;it<* de l'original est la seule véritable, et si cela résulte d'ailleurs des termes de l'acte ; Toulouse, 4 Tév. 1825 (/. Av., t. 30, p. 222).XI
f 445. De quel avoué Cari. 400 entend-il parler?
Il entend parler de l'avoué du demandeur.
Ainsi, l'article exprime que, si l'avoué de la partie contre laquelle on demande la péremption est décédé, ou interdit, ou suspendu, depuis qu'elle est acquise, cette demande doit être formée par exploit signifié à personne ou domicile, avec assignation à comparaître devant le tribunal où la poursuite a été fuite, pour voir prononcer la péremption de l'instance.
CtCette décision a été appliquée, avec raison, par les Cours d'Orléans, le 27 mai 1808 (J. Av., t. 18, p. 417), et de cassation, le 19 août 1816 (J. Av., t. 18, p. 479). Mais la demande en péremption est valablement formée au domicile de l'avoué primitivement constitué par le défendeur à la péremption, si celuici n'a pas notifié au demandeur qu'il avait changé d'avoué; Lyon, 26 mai 1830.
Peu importe que la péremption soit ou non acquise à l'époque où l'avoue a cessé ses fonctions, il n'est pas nécessaire d'en faire précéder la demande par une assignation en constitution de nouvel avoué. C est l'a\is de MM. Merlin, Rcp., 1. 17, p. 336, et Keynaud, p. 173. V, d'ailleurs notre Quesl. 142'» bis.
De ce que l'art. 400 n'entend parler que de l'avoué du demandeur, il sut que le défendeur qui n'a pas constitué avoué dans l'instance n'est pas dispensé d'employer la voie de la requête pour former sa demande en péremption, ainsi l'a jugé inlerminis la Cour de Metz, le 17 avril 1819 (J. Av.,t- 18, p. 428); mais il peut le faire par la même requête qui contient constitution de nouvel avoué et sommation d'audience; Montpellier, 30 déc. 1829 (J. Av., t. 37, p. 155)J3
[[1445 bis. Si l'une des parties est décédée, est-ce par requête ou par exploit que la demande en péremption doit être formée ?
La Cour de Nîmes, le 26 avril 1813 (J. Av., 1. 18, p. 458), a décidé d'une manière générale que c'était par exploit. M. Merlin, Rép., 1. 17, p. 337, établit une distinction que nous partageons , et qui a été consacrée par plusieurs Cours royales. Si le décès a été notifié, nul doute que la péremption ne puisse être demandée que par exploit signifié aux héritiers du défunt. Mais s'il ne l'a pas été, par une suite naturelle du principe posé dans l'art. 344 du Code de pr. civ., la demande sera valablement formée par requête, parce que, quoiqu'elle soit une demande incidente nouvelle, néanmoins, à cause de ses rapports avec l'instance primitive qu'elle tend à éteindre, la loi a cru devoir introduire cette forme spéciale pour l'intenter. C'est ce qui a été jugé par les Cours de Nîmes, 2 fév. 1825 (J. Av., t. 30, p. 79) ; de Paris, 25 août 1832 (J. Av., t. 43, p. 508) ; de Montpellier, 17 janv. 1831 (J. Av., t. 41, p. 656). C'est au domicile du demandeur, quoique décédé, que l'on pourrait signifier la demande en péremption, si le décès n'était pas notifié, et que l'avoué qu'il avait constitué eût cesse d'exercer; Liège, 3 avril 1824 (J. Av., t. 18, p. 509). Mais si le décès était officiellement connu, quoique non dénoncé , la Cour de Lyon a jugé, le 16 mai 1817 (J.Av.,t. 18, p. 483), qu'il faudrait alors former la demande par assignation aux ayanscause; et néanmoins la Cour de Bruxelles a décidé le 28 juillet, 1831 . qu'on pourrait employer la voie de la requête, alors même que la partie aurait ru connaissance du décès dans une autre instance, pendante en un autre tribu nal, parce qu'il ne s'ensuivrait pas que cette connaissance fût parvenue à sou
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Cette solution paraîtrait résulter implicitement dk J'un arrêt de la
Cour de Paris, du 11 fev. 1811 J Av.. t. IÇ, p. I3fl . ♦ t < est celle que I croyons devoir adopter, non-seulement parce que les ait. 3/J et 40 blent supposer l'existence de la demande en péremption qu autant qu'elle a été signifiée dans la forme prescrite, mais surtout parce que I a\oue. qui i maître du procès, n'ayant pas eu connaissance de cette demand« a été
signifiée à la partie, et non à lui-même, a nécessairement i otrvei t La p4 remption, en faisant, avant d avoir acquis cette connaissance, un acte valable de son ministère: c'est au demandeur en péremption à s imputer la faute de n'avoir pas suivi la loi ; Rennes, 3 avril 1813 J. A p., t. 1 S. p. Mo .
CQtous approuvons cette doctrine qu'easeigBM ni aussi MM. Pickac, Comm., t. 1, p. 687, Merlin, Rép , t. 17, p. 339, G°. et RrwAir», p. 17U.
La demande irrégulièrement formée ne sera t-d t pas t Ile-même un acte interruptif delà péremption, qui empêcherait de la renouveler par requête régulière P Voy. la Quest. 1-110, suprà. 33
1449. Lorsqu'il existe un acte signifié par Ui partie contre laquelle la péremption d'instance est demandée, le jour même où la requête est signifiée, (es juges saisis de l'instance peuvent-ils la déclarer ptrimée, en accordant la priorité à la requête en péremption, quoique l'acte dont exc>pe l autre partie indique l'heure précise de sa signification ?
La Cour d'appel de Montpellier, à laquelle celte question avait cte soum
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déclara, par arrêt du b juin 1810 (/. Av., t. 18, p. 437), que la péremption était acquise, attendu que toutes les eirconstanecs de la cause prouvaient que la requête avait été signifiée à l'avoué du défendeur en péremption avant l'acte par lequel celui-ci avait entendu la couvrir.
La Cour de cassation, par arrêt du 6 août 1811 (S., t. 14, l,e part., p. 217. et J. Av.. t 18, p. 437), a rejeté le pourvoi, attendu, lit-on dans les considérants, que la Gourde Montpellier n'avait jugé qu'un point de fait, d'où il ne pouvait résulter aucune ouverture à cassation.
M. Coftinières, en rapportant cet arrêt dans son Journal des Avoues , fait plusieurs observations, d'après lesquelles il conclut que l'acte signifié pour couvrir la péremption devait prévaloir, parce qu'il Indiquait l'heure de sa signification, et que, conséquemment, on ne pouvait, sans s'inscrire en faux, le réputer postérieur à la requête en péremption, tandis que rien no constatait d'une manière légale qu'elle existât auparavant. Mous répondons qu'en cette espèce, l'inscription de faux n'est pas nécessaire, car rien ne constate aussi que la demande en péremption n'ait pas été laite avant l'acte signifié pour la couvrir. La question de priorité dépend donc essentiellement des faits, et c'esf pourquoi la Cour de cassation a décidé qu'elle est abandonnée à la prudence et à l'équité des magistrats.
Au surplus, cet arrêt avertit les avoués de faire constater, soit dans la requête, soit dans les actes qui couvriraient la péremption, l'heure à laquelle ils auraient été signifiés; c'est le moyen de prévenir toute contestation semblable (1).
CLLa théorie de M. Mfrlin, Rép., t. 17, p. 332. 0", sur cette question, nous paraît tellement satisfaisante que nous croyons devoir l'analyser en quelques mots.
Il dislingue trois cas : celui où les deux actes en concours constatent l'heure de leur signification, celui où l'heure n'est constatée que dans un seul des deux actes, celui où elle ne l est dans aucun des deux.
Dans le premier cas, il ne peut y avoir de doute sur la priorité de 1 un des deux actes; il faut s en tenir, pour cela, à leurs enonciations respectives. Vainement voudrait-on appliquer la disposition de l'art. 2147 du Code civil, elle est spéciale à la matière des hypothèques.
Le second et le troisième cas sont semblables, car la constatation de l'heure par un seul des deux actes ne fournit pas plus de lumières sur le fait de la priorité que si aucun des deux ne contenait cette mention.
C'est alors au demandeur en péremption qu'incombe l.t preuve de l'antériorité de sa requête, par cela seul qu'il est demandeur. Ainsi l'a jugé la Cour
(I) Au moyen de celte, précaution, 00 éviterait, par exemple, une décision semblable à celle <|ue la Cour de Rennes a prononcée par arrêts des 26 janvier 1813 et 19 janvier 1814 [j. Av.> t. 18, |>. 468), en rejetant une demande en péremption, attendu que les actes qui auraient été faits pour la couvrir étant du même jour que celte demande, c'était au demandeur à justifier de l'antériorité ; ce qu'il lui était d'ailleurs interdit de faire par témoins.
L'arrêt du 10 juin 1816 (J. Av., t. 18, p. 468), a prononcé de la même manière, «i oous croyons ces deux décisions bien (vouées » lorsque la preuve de l'antériorité.
de la demande ne sort pas clairement de.s faits contenus dans la cause. En efbl, lorsqu'aucun des actes laits le même jour ne. t'ait connaître l'heure de la signification, et que les circonstances ne peuvent suppléer à ce défaut, il est difficile d'assigner une antériorité de date à Pun plutôt qu'à l'autre. Or, d'un côté, c'est toujours au demandeur à prouver ce qu'il allègue, et de l'autre, une demande qui, comme celle de la péremption, est une fin de non-recevoir rigoureuse et défavorable contre la poursuite dé l'action principale, ne saurait eue admise, dans le doute.
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[[ 1-44? bis. Fa péicmplion doit-elle Mie proposée avant la nullité dcl'ex vilrod'iciif? Dans le cas de l'affirthalive n'auratun vas couvert la nullité de cet exploit t
La première de ces propositions doit se résoudre par l'affirmative, i seconde par la négative, r Pour établir le contraire , on argument' vain de l'art. 173 du Code de procédure.
11 est à remarquer en effet, que la péremption n"esl ni une défense Di unexception.
C'est une demande principale , absolument distincte de 1 instance qu tend à faire déclarer anéantie. (Arrêt de h. ânes du 6 juin li>lb .
Or, dès qu'elle a eu lieu, c'est-à-dire, des qu'il - temps suffi-
sant pour l'opérer, aux termes de Part. 307 dii Code de procédure, elle doit être demandée par requête d'avoué à avoue [art »
Ainsi, ou elle est admise, ou elle e»t rejetée ; dans le premier cas, la question de uullite de l'exploit devient superflue; dans le deuxième cas, tous les moyens de nullité restent saufs, puisqu'en demandant la péremption on n'a présenté ni défense ni exception à la cause- {Extrait des manuscrits de M. Carré . Nous partageons, au fond, cette opinion de notre savant maître. C est ainsi que nous avons décidé supià. Q.icsl. 1421 bis, que la reprise d'instance n'était
TIT. XX11. Delà Péremption.— Art. 4CI Q. 144* ter. 441
pas nécessaire de la part de celui qui veut demander la péremption contre un héritier. ]]
1447 ter. Comment doit être formée la demande en péremption des instances dans lesquelles les directions générales de l'enregistrement et des domaines, des douanes et d s contributions indirectes , se trouvent parties ?
Comme le ministère des avoués n'est pas toujours nécessaire dans ces sortes d'instance, M. Merlin, Ilép., t. 17, p. 338 , lre col., 5e alin., en conclut que la demande en péremption est valablement Formée par une assignation à personne ou domicile; cela ne peut souffrir aucune difficulté.
Mais que décidera-t-on dans le cas où les administrations, renonçant à la faculté qui leur appartient de ne pas constituer d avoué, en ont cependant choisi pour être représentées dans l'instance? alors faut- il demander la péremption par requête d'avoué à avoué ou par exploit ?
Sur celte question, M. Merlin, Rep., ubi suprà, décide qu'il faut se conformer à Vart. 400 du Code de procédure civile, c'est-à-dire que la demande eu péremption doit être formée par requête. Du moment que la loi n'interdit pas le ministère des avoués dans ces sortes d instances, et qu'elle se borne à permettre aux parties de n'en pas constituer, il faut décider que , s'il y a avoués en cause , les règles ordinaires sont applicables ; l'exception cessant , il faut revenir au principe général.
Cependant, un arrêt de la Cour de Bruxelles du 17 octobre 18'22 (Journ. de cette Cour, t. 1er de 1823, p. 90), a jugé que, dans cette hypothèse, la constitution des avoués étant une superfétalion dans la procédure puisque leur ministère est inutile, il fallait la regarder comme non avenue, et décider conséquemmentque, même dans ce cas, la péremption doit être formée par une assignation.
li est impossible, dit avec raison M. Merlin, que cet arrêt fasse jurisprudence.
M. Heïnaud , p. 187, adopte cet avis. ]]
Art. 401. La péremption n'éteint pas l'action; elle emporte seulement extinction de la procédure , sans qu'on puisse , dans aucun cas , opposer aucun des actes de la procédure éteinte , ni s'en prévaloir.
En cas de péremption , le demandeur principal est condamné à tous les frais de la procédure périmée.
£ Notre Cotmn. du Tarif, t. 1, p. 389. n°* 14 à I6.J — Code de proc, art. 130. 4G9, 643 et suiv. - £ Notre Dicl. gén. de proc, v° Péremption, n's 1 41, 146, 249. 250,278 à 279, 281 à 283, 285 à 28! 294 ti 295.— Ueville.ieuve, eud,, n0' II!.— Arin. Dallo/, tod., n& 265 à 274 — Locré, t. 21, p. I5v ♦ t 503. — Questions traitéhs: ->i la péremption n'éteint pas l'action, peut-elïe néanmoins contribuer à t'«<einJre, e.i sont qu'une nouvelle demande ne puisse être formée? Ç. 1448. — N'esi-il pas un cas Ou la péremption éteint l'action même ? (J. 1449. — Faut-il que la demande que l'on peut former après Ij péremption Soit précédée d'un nouveau préliminaire de conciliation? 1149 bis, — la péremptio.: a-t-tine l'effet d* fa!i« perdre au demandeur les intérêts que la demande faisait courir? O. 1450. — Celui contre lequel, .a péremption est prononcée, doit il les frais fnistraloires ? Q. 1450 bis. — l.a disposition de l'ait. 401 d'après laquelle l'on ne peut, dans aucun cas, opposer aucun des actes de la procédure éteinte!», ni s'en prévaloir, s'élend-elle jusqu'aux jugements qui auraient élé rendus durant l'innlance ? Q. 1451 3(1)
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I instance principale ; Montpellier, 30 dérrmbrc 1829(7. A*., t. 37. p. 155);
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cours de l'instance périmée; c'est ce qui résulte formellement de la disposition de l'art. 2247 du Code civil. 11 est donc certain que , si la prescription de l'action a été acquise pendant la durée de l'instance périmée, on ne peut plus en introduire une nouvelle. {V- Pothier, chap. 3, § 5; Delaportb, 1. 1, p. 371; Pigeac, t. 1, p. 452).
[[ Cela est de toute évidence. Voy. M. Merlin, Rép.,i. 17, p. 340, 1°.]]
1449. N: 'est-il pas un cas où la péremption éteint l'action même?
Oui; c'est lorsqu'elle frappe sur l'instance d'appel ( Voy. art. 4C9), [[et les questions traitées sur cet article. ]]
1449 bis. Faul-il que la demande que ion peut former après la péremption soit précédée d'un nouveau pt éltminaire de conciliation?
Non , puisque le préliminaire de conciliation ne tombe pas en péremption, d'après la disposition de l'art. 397, qui ne soumet a la péremption que l'instance seule; or, ce préliminaire n'en fait pas partie, (foy. Piceau, ubi suprà, et la Quest. 250).
[[ Voy. aussi suprà, notre Quest. 1410 bis; aux autorités qui s'y trouvent rappelées, ajoutez celle de M. Boitaud, qui, t. 2, p. 327, se prononce formellement dans le même sens que M. Carré. 3]
1450. La péremption a-t-elle l'effet de faire perdre au demandeur les inlérèls
que la demande faisait courir?
Oui, et selon M. Piceau, t. 1, p. 451, il perdrait même les intérêts qui auraient couru depuis l'essai en conciliation qui aurait précédé sa demande; car l'art. 57 ne les fait courir que sous la condition que la demande soit mimée dans le mois; or, la demande formée étant éteinte, c'est comme s'il n'y en avait pas eu. {Voy. Pothier, ubi suprà).
[[ Cette opinion incontestable est partagée par MM. Berriat Saint Prix, p. 359 ; Dalloz , t. 1 1 , p. 203, n°» 9, 10 et 1 1 , et Keynaud, p. 203.
M. Pigeau, et après lui les auteurs cités , font observer néanmoins et avec raison, que les intérêts courus depuis l'essai en conciliation pourraient être exiges, malgré la péremption de l'instance, si le débiteur avait reconnu la dette, sans pouvoir la payer, dans le procès-verbal dressé au bureau de paix.
On demande ce qu'il faudrait décider relativement aux fruits que le possesseur de bonne foi doit, à partir de la demande. Si l'instance se périme, sont-ils dus delà même époque? Oui, parce que, du moment qu'il a été actionné, il a cessé d'être de bonne foi ; c'est aussi l'avis de M. Toullier , t. 3, n° 76. ]]
[[ 1450bis. Celui contre lequel la péremption est prononcée doit-il les frais
frusiratoires ?
Évidemment non; tout ce qui ne peut pas entrer en taxe n'est pas dû; il ne doit pas davantage les frais des actes nuls faits par son adversaire; tel est le sentiment de MM. Pigeau, Comm. , t. 1, p. 689; Dalloz, t. 11 , p. 203, n° 12, et le nôtre, au Comm. du Tarif, t. 1, p. 289, n° 16. ]]
1451. La aisposilion de l'art. 401, d'après laquelle l'on ne peut, dans aucun cas, opposer aucun d<s actes de la procédure éteinte, ni s'en prévaloir, s'étendelle jusqu'aux jugements qui auraient été rendus durant l'instance'!
Avant la publication du Code de procédure, il était généralement admis que
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Cette opinion se trouve d'ailleurs en laarmonie avec celle qo autrefbis . savoir: que la péremption délruisaii ainsi que l affirmenl tous les auteurs, el cuti •■ auti « s l'otlm
Si Lance, p. 500, dit qu'un jugement qui ordonne ui parce qu'il donne atteinte an lond, .si l'art I
gements qui ordonnent une preuve qui préji
que Ton puisse en argumenter contre i opinion que nous venons d • puisqu'elle est une conséquent • néci waii e de la disposition de 1 ai t. 4ui, qui n'avait pas lieu à I époque où Lai
Mais, d'un autre côté, ces mêmes auteurs attestent que 1 i ne
détruit pas une sentence de condamnation, en< ore bien qu'eue ne fût qui visionnelle. (foy. l'olhicr, ubi supta, Lance, p. 500; MtntLfcT, p. 7U , Du
POOLLâlN, p. 1 19 .
Il en est de même, dit Du parc, des sentences par défaut. D'autres d;~ guaient et admettaient quelles tombaient en péremption, si lopposil. I
ele reçue par jugement! où si, la sentence n'ayant pas été levée, l'avaient procédé comme si elle n eût pas ele rendue. [F. Bon '>• 11 du lit. 35, et l'othier, ubi fMJ l
(Je que nous avons dit sur la Quest. 1422 prouve que les jugements par défaut sont anéantis par la péremption, l'instance but roppos pouvant être séparée de l'instance principale, qui est née. Bsairement périmi que l'autre est éteinte ; a plus forte raison, le jugement par défaut qui ri elé signifie doit-il être considéré comme non avenu. Un dira qu il leimine l'instance; mais nous répondons qu'il est ignore du défendeur, s'il ne lu pas signifié, et qu'en conséquence, celui-ci étant autorise a demander la péremption , qu'aucun acte connu de lui n a pu couvrir, rend sans effet, ! - i demande est accueillie, tout acte ou jugement qui tient a cette installe Quesl. 1437).
Quant aux jugements proitioires. la question présente plus de difficulté.
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Ces jugements ont été rendus conlradictoirement; ils portent une condamnation définitive, que les juges qui l'ont rendue ne peuvent réformer, qui ne peut l'être que par appel {V. art. 451), qui est exécutoire avec ou sans caution, conformément à l'art. 135; il y a donc de fortes raisons pour les séparer de l'instance principale, et les faire survivre à la péremption de celle-ci. Nous pensons en conséquence que l'on ne peut remettre en question, sous la nouvelle instance, la chose jugée par un jugement provisionnel (1).
[[Nul doute que les jugements préparatoires et interlocutoires ne se périment avec l'instance dont ils font partie. Plusieurs arrêts, déjà cités sur la Q 1421,
I ont ainsi décidé, et les raisons données par M. Carré n'ont besoin d'ailleurs d'être appuyées d'aucune autorité.
Mais il est certain que la péremption de l'instance n'influe nullement sur les jugements définitifs qui ont été rendus pendant son cours : nous appelons jugements définitifs tous ceux qui évacuent, pour n'y plus revenir, un point du litige, soit qu'ils aient prononcé sur une demande provisionnelle, soit qu'ils aient décidé au fond un des chefs de la demande principale: la raison en est que, l'objet décide par ces jugements ne dépendant plus de la suite de la procédure, ils subsistent par eux-mêmes, par leurs propres forces. et ne doivent plus être sujets aux vicissitudes d'une instance à laquelle ils n'appartiennent plus.
Cette dernière opinion est conforme aux arrêts des Cours de Toulouse,
I I mai 1821 (J. Av., t. 18, p. 497) ; de Lyon, 7 dec. 1821 ; Besançon, 20 août 1825 (/. Av., 1. 18, p. 499) ; Montpellier, 9 mai 1825 [J. Av., t. 30, p. 238) ; et Cassation^ juillet 1828 (J. Av.,l- 35, p. 289).
Nous avons déjà dit , sur les Questions 1421 bis et 1422, ce qu'il faut penser des jugements par défaut, et, sur la Quest. 1421, nous avons traité de l'influence qu'il faut accorder à chacune de ces espèces de jugements sur l'instance qui les a produits. 12
{i) Nous voudrions admettre au moins, comme ex ira judiciaires , les aveux, déclaralions et serments consignés en jugement. Il nom paraît du moins qu'il serait injuste, lorsqu'un aveu extrajudiciaire, donne par écrit, fait preuve contre celui qui l'a fait, qu'on ne pût invoquer un aveu , une déclaration, à plus forte raison un serment , constatés en justice, par cela seul «pie l'instance eût. été périmée. Nous considérons l'acte qui en est déetrné par le tribunal, comme un jugement définitif acquit à la parti»*, et nous appliquons à ce cas la solution ri dessus, relativement aux jugements provisoires.
[MM. Dalloz, t. It, p. 202, n° 2 , et Boitard, t. 2 , p. 329, partagent , quoiqu'avec hésitation , l'avis de M. Carré, relativement à la restriction que comporte, d'après lui, la règle générale de l'art. 401 : mais elle est repoussée, au contraire, par MM. Demiau-Crouzillac , p. 292; Pice\c, Comm., t. I , p. 6S8 ; Favard de I.ancladb, t. 4 , p. 197, n° 13; Thominr Desmazcres, t 1, p. 618; Merlin, Rép.y t. 17, p. 340, 3°, et Reynacd , p. 192; et d'aiïlcurs elle semlde d'autant moins admissible, qu'elle contrarie l'intention manifestée pir I»- lé-
gislateur lors de la confection de la loi. On peut voir, dans M. Locré , t. 21 , p. 150 et 503, que le tribunal ayant proposé une rédaction nominativement exclusive du droit de se prévaloir des aveux et reconnaissances faits dans l'instance périmée, la rédaction primitive n'en fit pas moins maintenue comme suffisante pour atteindre ce Imt.
Et en effet l'aveu q» jique constaté, si l'on veut , par un jugement, est de la même nature que les autres éléments «le preuve qui peuvent avoir été acquis dans le cours de l'instance, tels que les enquêtes, les expertises, etc. Il a été fait dans la procédure, à son occasion , et n'"xisterait pas si la procédure n'avait pas eu !i< u ; il ne doit pas exister davantage du moment qu'elle est anéantie ; autrement il n'y aurait point de différence entre l'aveu judiciaire et l'aveu extrajndiciaire.
Au surplus i) faut décider, avec MM. Pigeon et Merlin , q.ie celui qui a fait prononcer la péremption ne pourrait, pas plus que son adversaire, invoquer un acte de la procédure éteinte, elle est aneanl ie pour le tout, et vis-à-vis de toutes lit parties.]
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•^'2 '., au livr*» île l'appel, ce que nous èi- ,
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doit-il, à peine de nullité, être signé des parties on de leurs mandataires spéciaux ? Alors mein» qu'il n'est pas fait en la forme de l'art. 402 ? Q 1456. — Faut-Il que le désistement soit signé tant sur l'o* riginal que sur la copie? Q. 1457. — l.e désisicmenl et l'acceptation peuvent-ils être faits de toute aulre maniera que celle indiquée par l'art. 402 ? Q. 1458. — Quand le désistement a été fait par acte d'avoué à avoué, le défendeur qui l'accepte peut-il, au lieu de signifier son acceptation de la même manière, demander qu'il lui en soit décerné acte à l'audience? Q. 1459 — l.e désistement n'est-il valable que par l'accepta lion volontaire du défendeur, et s'il la refuse n ex iste-l -il pas un moyen d'y suppléer? Q. 1459 bis. — l.e désistement de l'instance d'appel doit-il , comme celui d'une instance en premier ressort, être préalablement accepté pour produire ses effets? Q. 1459 ter. — Pour que le défendeur soit obligé d'accepter un désistement, faut-il qu'il soit pur et simple? Q. 14C0. — -Si un désistement conditionnel a été accepté par l'avoué sans pouvoir spécial, y a-t-il lieu contre lui à Vêt l i ■' > n en desaveu ? Q. 1461. — M.'is si la partie sait signer, suffira t-il que l'avoué le mentionne? Q 1462. — Dans le cas d'un désistement conditionnel, et lorsque les conditions proposées par le demandeur ne sont point acceptées par son adversaire, y aurait-il lieu à statuer sur des conclusions par lesquelles celui-ci demanderait acte du désistement ? Q 1463 — Quand le désistement est conçu en termes injurieux pour le défendeur peut-il être admis en justiie ? Q. 1464. ]
CCCXXX- Par la disposition ci-dessus , la loi écarte du désistement toutes formalités superflues , et de simples actes d'avoués suffisent pour le former, bien entendu lorsqu'il est donné après constitution d'avoué de la part du défendeur ; car, s'il l'était antérieurement, il faudrait bien qu'il tût notifié par exploit à partie.
[[ 1451 bis. En quoi consiste l'effet naturel et légal du désistement qui fait l'objet des ait. 402 et 403 du Code de procédure civile ?
l.e Code de procédure civile est destiné à tracer des règles pour l'introduction, la poursuite et la terminaison des instances ; il n'a jamais été, il ne pouvait pas être dans la pensée de ses auteurs d'en établir aucune qui touchât directement le fond du droit.
De celle unique reflexion suit la réponse qui doit être faite à la question proposée, savoir, que le désistement a pour effet d'anéantir l'instance, mais qu'il laisse subsister l'action; en d'autres termes, le désistement produit les mêmes effets que la péremption, qui n'est elle-même qu'un désistement présumé {Voir la Quest. 14G8).
Sans doute le mot Désistement, dans la généralité de son acception , comprend toutes sortes de renonciations que l'on peut faire à un droit, a une réclamation , à une prétention quelconque, et, sous ce rapport, on peut également l'appliquer a l'abandon que ferait une partie de l'action qui lui appartient contre une aulre. Mais, dans le sens du Code de procédure, ce n'est pas ainsi qu il faut l'entendre. Sa signification est, nécessairement et par la force des choses, restreinte à l'abandon de la procédure qui avait pour objet (exercice tic l'action.
Cette vérité, qui s appuie sur les principes les plus élémentaires, est pleinement confirmée par la disposition de l'art. 403 qui porte qu'après que le désistement aura été accepté , les choses seront remises de part et d'autre au même état quelles étaient avant la demande. Or, dit M Pigeau, le demandeur avaitl'action avant la demande, il la conserve donc après le désistement; cette conséquence nous paraît irrésistible.
Hien n'empêche le demandeur, s'il le croit convenable à ses intérêts, de renoncer même à l'action qui était le principe de son instance ; mais comme ce n'es! pus de eeite renonciation que s'occupent nos art. 402 et 403; comme ce n est pas à elle qu'ils ont donné le nom de désistement; comme leurs dispositions n'ont trait qu'à l anéantissement volontaire de linstance, fondé sur ce qu'elle avait été, soit irrégulièrement, soit incompetemment, soit inlempestivement commencée, il s'ensuit, que, toutes les fois que le désistement sera pur et simple, qu'il ne spécifiera point son objet, on ne devra y voir que la renonciation n l'instance et jamais la renonciation au droit. Pour que le
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Il demeure donc certain que ! i el simple ne produit qu*»
l'anéantissement de la procédure. Aussi la Cour de cassation, !«• 22 j m\ (J. Av., t. 44, p. 173; Devu.lenecvë , 1833.1.98 . n'a -t-e ! le vu abandon de (action dans un désistement que parce qu'il était donne à la suite et comme conséquence dune transaction antérieurement passée eatre les parties sur leurs prétentions respectives. Les circonstances dominaient et commandaient même cette décision.
Les n janv et 14 mars \v.. t 53, p. ni et 50**.; J. P.. t. \'<U- 1837,
p. V.17 •. Divisa., 1837.1.645), la même Cour n'a maintenu des arrêts qui avaient regarde un désistement comme fin de non r à une nouvelle
instance, que parce que ce désistement renfermait explicitement une transaction sur le fond du droit.
Quant à son arrêt du 21 germinal an X J. Av., t. 10. p. 434 , souvent invoqué contre notre système, il est d'abord rendu sous l'empire des chartes du Hainaut, et il constate dailleurs qu il y avait dans le désistement en question des expressions qui annonçaient que son auteur avait entendu renoncer à l'action : ayant pris vue et inspection , y était-il dit , des titres qui lui sont opj ledeman leur se dcsislf dis fins (t conclusions de ta requête. J]
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145%. La faculté de donner un désistement n'apparlienl-elle qu'aux parties qui ont la libre disposition de leurs droits, ou qui n'agissent pas pour autrui ?
L'affirmative de celte question résulte, dit M. Berriat Saint-Prix, p. 367, S ter, des effets que produit le désistement, et que nous ferons connaître sous quelques-unes des questions suivantes. Elle serait, d'ailleurs, fondée sur deux arrêts de la Cour de cassation , l'un du 15 juillet 1807 rapporté au Répertoire, \° Dot, S 2, n° 7, t. 4, p. 164, et J. Av., t. 5, p. 32; l'autre du 14 fév. 1810, rapporte par Sirey, t. 10, p. 189, etJ. Av., t. 5, p. 47, qui ont décidé qu'une femme autorisée à ester en jugement, soit par son mari, soit par justice f avait besoin d'une semblable autorisation pour se désister de l'instance, c par arrêt du 4 mars 1806 (Sirey, t. 6, lre part., p. 546, et J. Av., t. 10, p. 437, que le désistement fait par un mineur donne essentiellement lieu à restitution, lorsque ses adversaires ne prouvent pas qu'il n'a point été lésé par suite de ce désistement.
Mais M. Pigeau, liv. 2, 2e part., lit. 5, ch. 3, sect. \Tt, art. 2, dit que « tout demandeur peut se désister de sa demande, soit qu'il ait agi pour lui-même, ; soit qu'en qualité d'administrateur il ait agi pour autrui parce qu'il n'abandonne pas l'action, qui continue d'appartenir à l'administré. Il ne le pourrait cependant pas , si le désistement entraînait indirectement la perte de faction, comme dans le cas où l'action qu'on pouvait exercer au moment de la demande, se trouve prescrite au moment du désistement. »
Les auteurs du Praticien, t. 2 , p. 415, ceux du Commentaire inséré aux Ann. du Not., t. 2, p. 481, enfin, M. Demiac Crouzilhac, p. 293, maintiennent, au contraire, qu'un tuteur, un administrateur ou autre personne qui soutient une instance pour l'intérêt d'un tiers, ne peut pas toujours, et surtout s'il s'agit d'une action immobilière, se désister de cette instance.
Nous nous rangeons à cette opinion, par la considération du préjudice que le mineur ou l'administré pourrait souffrir d'un désistement qui l'assujettit à des frais, et qui peut lui faire perdre les avantages d'actes de procédure qui pourraient lui être favorables (1).
CC Les principes exposés sur la précédente question doivent nous guider your la solution decelle-ci, et nous faire adopter l'opinion de M. Pigeau que te savant auteur persiste à maintenir dans son Comm., t. 1, p. 690.
Lorsqu'à propos des art. 402 et 403 du Code de proe. civ., on demande quelles sont les personnes qui ont la capacité nécessaire pour faire un désistement, on doit nécessairement répondre : toutes celles qui ont pouvoir d'administrer, soit pour leur propre compte, soit pour le compte d'autrui.
En effet, puisque le désistement ne fait point perdre l'action, le fond du droit qui est en exercice, puisqu'il n'a d'autre but que d'anéantir une procé dure ou vicieuse ou inutile, sauf à la remplacer par des poursuites plus régulières, il nous semble évident que c'est un acte de pure administration. Ce caractère peut-il être refusé à une démarche qui, sans compromettre nullement
(1) Au reste, c'est à la partie adverse à n'accepter le désistement qu'autant que le tuteur ou l'administrateur est autorisé à le donner dans la même (orme qu'il était autorisé à interjeter la demande. (Rennes, 1" juin 1813 ; Bruxelles, 23 nov. 1806. S., t. 7, a ldii., p. 1242, et /. Av., t. 10, p. 438.)
ai d'ailleurs l'on pensait, comme M. Pi-
geau, que le désistement donné sans cctt»; autorisation fût valable, du moins l'on conviendra que ceux qui agissent ainsi pour lui tiers sont responsables envers lui «lu préjudice qu'il pourrait souffrir : c'est donc à eux à se laire eux-mêmes autoriser à cet effet. Ces observations tendent à prévenir toute difficulté sur la question qui nous occupe.
To*. III. 29
i|iil tendent fl '
.1 II |. Illlll'
(Il < III
ii Uili il
sish i .1 mi- |>ii i mti
. la pi < inii rr d< ,i«- failli le, cii I inti nier po
|ll» Il il,
; eu impoi l< en< »r< q • i m» n<<
lana <■ >u|oi n, I
1 'i une h ut l insijncr,
m. tis li s prétentions ■ • spei I i d< , : • même < lai q lein ind<
• nijoui i le fond même du di oil
h après i « que nous avons dit, le i laisse toujours subsister la faculté d< re< nmnencei i ern "»« MS.
( »m dira bien que le désistement qui parait uti i e, an tu
leur, etc., peu! ne pas i être en réalité , • ■: que, si ou l< s en I on les expose à des frais el i un retard qui auraient pu être i de là, sinon qu'ils peuvent faire un acte subiront les conséquem es, soil dans leui - I lité, comme il*' tous ceûi < i * * « - la loi leur p< rn i
Dira-t-.on encore que, le désistement une fois opéré, l' instance i plus pour la conservation du droit, et que, si on m îians le délai unie, le droit pourra se pi i ou r,
accordée par le uiari à sa remme, par U ; ig pour eux uni obligation d< l i pouva i
premier exploit ; ils peuvent le i eut. I
quences de la seconde négligence ne seroul pas pires que < mière. Le mari, le conseil de famille, prohibent ou | nent point; la femme et le tuteur sont libres, l'une dans son intérêt, : a sous sa responsabilité d'user de la permission; p; p.» ni. ils > .
aussi d'y l'énoncer après avoir commencé a en pi oûti
Faisons toutefois observer que, puisque notre décision est fou i ir le principe que le désistement ne compromet pas le fond du droit, il tau décider autrement dans le cas ou la perte du droit serait indii suite d'un pareil acte. Or, il eu serait ail -
criplion s'étant accompli depuis l'exploit introductif, il n'y aurait ; en,
cette première instance anéantie, d en recomuM ai i r une amie. Lt i la remarque que rail M. Piceau, ubisuprà.
Dans ce cas . en effet , le désistement ne serait plus un pur acte d Sdmini stration, ce serait bien réellement un acl m incapable ou
un administrateur ne peut pas faire.
MM. Fayard de Lauglam, t. 2. p. 7(», nr I . I>ut 07. t. S, p 147, n° 1 el luit . et Thominf. DcstfAxenss, t. i,p. §18, refusent néanmoins aux incap aux
administrateurs le pouvoir de se désister. M. 1 homme Desmaxures le refuse surtout au mineur émancipe, à la femme mariée, ele . sous p s ne
peuvent transiger. Celte raison et toutes s Us auteurs
cités sont suffisamment combattues par ce que nous \enons de dire.
Quant à la jurisprudence, il est facile de montrer qu'elle n offre nus un seul
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monument sensiblement contraire à noire doctrine (1), pas même ceux qu'on nous oppose et qui sont cités par M. Carré.
11 n'en faut donc rien conclure contre notre décision, car les désistements que ces arrêts ont déclarés sans valeur portaient, ou expressément ou indirectement , sur le fond du droit , ainsi ce n'est pas notre espèce qu'ils ont jugée.
Dans l'espèce du 15 juillet 1807, en se désistant de son pourvoi en cassation, la femme avait acquiescé au jugement attaqué. M. Picbau, Comm., t. 1,p. 691, fait observer que. dans celle du 14 février 1810, il y avait, ainsi que le portent les motifs, de violents indices de dol de la part du mari; que ce dol paraît avoir déterminé les juges; que d'ailleurs il résulte de 1 espèce que la femme s'était désistée, non-seulement de sa demande, mais même de son action. Le désistement fait par un mineur, dont s'occupe l'arrêt du 4 mars 1806, portait sur sa eollocation dans un ordre, c'était donc la renonciation à un droit, à une sûreté et non pas seulement à une procédure, puisque celle qu'on avait faite pour obtenir la eollocation ne pouvait pas être recommencée. Enfin dans les espèces citées par M. Carré à la note, il s'agissait du désistement d'une procédure d'appel, fait après l'expiration du délai pendant lequel il aurait pu être renouvelé, et qui, par conséquent, entraînait l'acquiescement au jugement. Ainsi , dans aucun de ces |cas, l'on ne voit le désistement dont nous parlons, celui qui est réglé par les art. 402 et 403 du Code de proc civ.
11 en est de même des arrêts de la Cour de Toulouse, 21 mars 1832 (J. Av., t. 44, p. 678), et de la Cour de Cassation, 12 février 1828 (S., 28.1.356), il s'agit. encore là d'un désistement d'appel emportant acquiescement à la sentence attaquée.
Enfin on explique de la même manière les arrêts de la Cour de cassation des 6 février 1816 (J. Av., t. 10, p. 483), 3 janvier 1834 (J. Av., t. 47, p. 595), et de la Cour deCaen, 15 déc. 1826 (J. Av., t. 33, p. 81).
Mous n'invoquerons pas en faveur de notre système les arrêts de Grenoble, 26 août 1825 (J. Av., t. 33, p. 147) ; Bordeaux, 3 juillet 1829 (J. Av., t. 3, p. 225); et Nancy, 15 nov. 1831 (J. Av., t. 44, p. 33), qui ont validé des désistements faits par un tuteur, dans la cause de ses mineurs, parun préfet, danscellede l'état, par un interdit dans la sienne propre ; et nous ne les invoquerons pas, parce que ces espèces étaient placées dans les mêmes conditions que les précédentes et que d'ailleurs les solutions ont été déterminées par des principes particuliers et étrangers à la matière qui nous occupe.
Mais nous ne pouvons nous empêcher de citer, pour limprouvcr, une décision de la Cour de Colmar du 3 août 1839 (J. P., t. 1 de 1838, p. 213), d'après laquelle l'autorisation serait nécessaire à une commune pour accepter un désistement; il nous paraît beaucoup plus étrange encore d'exiger l'autorisation pour l'acceptation que de l'exiger pour le désistement; l'acceptation ne pouvant que profiter à celui qui en est l'auteur, à moins toutefois qu'il n'en résultât la renonciation à quelque demande incidente ou reconventionnelle, ce qui n'avait pas lieu dans l'espèce.
Faisons observer, en finissant, que le désistement d'une instance relative à une question d'état est valable, d'après un arrêt de la Cour de Paris du 3 juillet 1812 {S., t. 14, 2e part., p. 42, et J. Av., t. 10, p. 356), quoiqu'en pareille
(1) [Nom voulons parler de la jurisprudence française ; car la Cour de Bruxelles a
l'individu pourvu d'un conseil judiciaire ne pouvait se désister seul de l'instance. Les
jugé textuellement , le 27 nov. 1823 (journ. motifs de cet arrêt sont les mêmes que ceux de cettï Cour, t. 1 de 182 i , p. 393), que i que nous venons de réfuter. ]
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H suit de cet arrêl que, si loute personne j • Bister d une instance qn e le a introduite, ce print ipe est sujet \ m lion dans le cas où celte insl t, pour la partie acîi
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Ces! par suite de ce principe que la Cour de Paris, par arrêt d 1 SOC
(J. Av., |. io, p. 436 , «i cel e de Rennes, par arrêt du nonce qu'un créancier avait pu demander la nullité d'un d< senli pai i « di biteur en toaude a V.Jurispr. eu Couru
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rai mi n que le désistement ne peut être fa t parledemandeur,au préjudù e Iroils d'un lit i s, « d soi le que, malgré ce désistement . le tiers frui reprendre el continuer l'instance pour ion propret Ces! . ;»f >ii -
cation de l'art. 1166 du Code «i\. que la Cour de cassation a me lion-
née, le 30 août 1825 J. Av , t. 30. p. 161 . en de< idaflfl que le déttsti BMOt du demandeur principal ne pouvait être opposé à l*in4erveiiao( Ces! erjoori en verlu du même principe qu'il a été décidé, parla Cour de Nancy, le 2 mars 1818 (J. Av.) t. '20, p. 515 , que lorsque le créancier «pu poorsnil une saisie immobilière s'est désisté, le tribunal ne peut en ordonner la radiation qu en ; Senœdes autres créanciers '<î/., sur le droit qu'ont les tiers d inten « Dil l'instance qui interesse leur débiteur, les Qàêit. 1276 et muv.. mpré p. 1*00.
Quant au droit qui reste à 1 intimé de faire juger son appel incident malgré le désistement de l'appel principal, il a été ei COMM par les Cours de
Kennes et de Metz, 19 janvier et 15 juin i s 1 4 /. Je., L 5, p. 411); Paris 29 décembre 1825 et 24 lévrier 1820 ;j. Av.. t. 31, p. 235 et Lia, 2 lévrier I - - (J. Av., t. 31. p. 235 ,el Lyon, 3 février 1830 J.Av., t. 41, p. 484!, et par la Cour de cassation, le "23 novembre 1836 {J. P., t. 1 de 1837, p. 201, et J. Av., t. 52, p. 166).
Mais il faut, pour cela, et tous les arrêts précités le supposent, que l'appel incident soit antérieur au désistement de l'appel principal. Car. une fois celui-ci anéanti, l'autre n'aurait plus de base ; ainsi 1 ont ju^e les Cours de Douai, 5 juilleU8t9y. Av.,X. 3, p. 412; ; de Rennes. 10 ma, 1820 J wrn. de celte Cour,
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t 5, p. 527); de Poitiers, 10 janv. 1 8*2 ï Ci Av., t. 26, p. 12) ; et de Montpellier, 23 mai 1828 (J. Av., t. 35, p. 297).
A moins toutefois que Pinlimé déclare ne pas accepte? le désistement et qu'il n'y soit point contraint par justice (V. (Juesl. 1459 bis); car il ne peut avoir d'effet qu'après cette acceptation. Tant que l'acceptation (l)n'a pas en lieu, l'appel incident peut encore être valablement relevé; Amiens, 15 déc. 1821 (J. Av., t. 23, p. 382); Bordeaux, 21 août 1827 (J. Ar., t. 34, p. 108); et Bourges, 9 mars 1830 (Jour/i. de celte Cour, 9* année, p 301) (2); il le peut aussi, après un désistement irrégulièrement signifié, comme serait celui qu'on aurait signifié àla partieetnon à son avoué; Montpellier, 31 jiull. 1821 (/. Av., t. 10, p. 492); Paris, 3 juin 1825 (J. Av., t 31, p. 298). Mais, dans ces divers cas, l'appelant principal rentre dans le droit de donner suite à son appel, comme la juge l'arrêt précité de la Cour d'Amiens- Le désistement est un contrat; si l'une des parties n'y consent pas, il ne peut être oppose à l'autre. Cette doctrine est enseignée par MM. Tiiomine Desmazgkes, t. 1, p. 677, et Talandier, Traité de l'appel, p. 452. K d'ailleurs la Qucsl. 1580, au litre de l'appel.
Au reste, si un appel incident est déclaré non recevable, pour avoir été fait postérieurement au désistement de l'appel principal, rien n'empêchecelui qui l'avait interjeté de le transformer à son tour en appel principal, s'il se trouve encore dans les délais, ainsi que l'a jugé la Cour de Bruxelles, le 8 mars 182î> (Journ. de cette Cour, t. 1 de 1828, p. 234). Et d'ailleurs, il a été décidé par la Cour de Montpellier, le 31 juillet 1821 (J. Av., t. 10, p. 492), et par la Cour de Paris, le 18 février 1820 {Gazette des Tribunaux du 25), que , lorsqu'un appel incident et un désistement ont élé signifiés de part et d'autre, le même jour, sans que rien ne prouve la priorité de l'un de ces actes , l'appel incident est recevable. Voy. suprà , p. 438, n° 1447. ]]
1454. Lorsqu'il y a plusieurs parties en cause, l'une d'elles peut-elle se désister sans le secours des autres, et si elle le peut, son désistement peut-il préjudiciel a ses coliliganls?
On ne saurait douter qu'une partie ne peut être empêchée de se désister, parce qu'elle se trouverait en cause avec d'autres parties qui persisteraient a poursuivre l'instance ; mais il est à remarquer qu'en ce cas son désistement ne peut nuire à celles-ci. Par exemple, dans une demande immobilière formée collectivement, mais qui est divisible dans son résultat, si une ou plusieurs parties se désistent, ce désistement n'empêchera pas que ceux qui sont restés en cause ne profitent de la portion qui sera jugée leur appartenir dans la chose litigieuse. Ainsi, trois héritiers poursuivent leur débiteur commun à fin de paiement d'une somme d'argent ; 1 un peut se désister valablement sans la participation des autres, qui pourront poursuivre l'instance à l'effet d'obtenir ta portion qu'ils se prétendent fondés à réclamer. C'est l'esprit de l'art. 1217 du Code civil, dit M. Hautefei ille, p. 211, en citant un arrêt de la Cour de cassation, du 16 janvier 1811 (J. Av., t. 2, p. 410).
Si, au contraire, la chose est indivisible ; si, par exemple, plusieurs héritiers ayant formé conjointement une demande pour réclamer, sur un héritage voi-
(l)£Si le refus «l'une acceptation est réputé mal fondé par le tribunal d'appel, l'effet du désistement remonte au jour où il a élé sigiiifié. 3
(2) [L'intention où serait l'intimé de rrk'Vcr un appel incitait ne serai l p <s un mo-
tif légitime de refus; et, s'il n'en avait pas d'autre, il devrait être condamné aux dépens, et son appel incident déclaré non re- Civable. Rennes, 16 mai IS'-'O (J. Av., t. 10, p. 488.)]
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Non, a dit la Cour île Pans le 20 juillet 1826 (/. Av , t. 32. p I adjudicataire u'ayant pas relevé appel du jugement qui le coodami jugement était passé à son égard eu force de chose jugée, et que ou .
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£4 55. Peut-on se désister d'un acte de procédure isolé, sans se desisl
ilh^
Oui, sans doute , et c'est ce qui se pratique tous les jours de la ; avoués qui auraient à prévenir des condamnations - rais en réparant
des actes défectueux ; mais de pareils désistements ne sont point sas aux règles et aux formalités de ceux qui portent sur l'instance entière : . font , soit dans l'acte qu'on substitue a celui que l'on veut supprimer. dans un dénonce libellé, etc.... On sent qu'en ces circonstances l'avoué n'a besoin ni de la signature de la partie, ni de son pouvoir spécial, puisqu'il ne s'agit que de réparer des vices de forme; celui qu il a reçu pour conduire l'instance lui suffit. {}\-; ! «lac CsopziuukC, p 28 ï serait que dai
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cas ou ce désistement partiel contiendrait des actes de la nature de ceux mentionnés en l'art. 352, que l'avoué aurait besoin d'un pouvoir spécial, afin d'éviter l'action en désaveu. On sent aussi que le désistement d'un acte isolé n'empêcherait pas la partie adverse de s'en prévaloir, s'il contenait des aveux ou consentements, etc., ou de tirer telles inductions qu'elle jugerait convenables de ce désistement. Mais ici tout dépend des circonstances (1).
Ces observations avertissent que les questions qui vont être examinées ne se rapportent qu'au désistement de l'instance entière, seul objet du titre qui nous occupe.
CCCette doctrine qui est aussi la nôtre et celle de M. Dalloz, t. 5, p. 147, n°' 3 et suiv., a été sanctionnée par la Cour de Douai, le 3 juin 1835 (J. Av., I. 49. p. 493). Son arrêt décide qu'un avoué a pu valablement, sans la signature ni le mandat spécial delà partie, se désister d'un acte d'opposition à un jugement par défaut et le remplacer par un acte d'appel, attendu qu'il s'agissait là du désistement d'un acte isolé de procédure et non pas du désistement de l'instance qui, seul, est soumis aux formalités de l'art. 402.
Au reste, Ton sent que, si un pareil désistement n'avait pour but que d proroger un délai que l'acte retiré avait commencé à faire courir, la partie adverse pourrait s'y opposer, si son intérêt le commandait. V. Qutst. 1151) bis., et un arrêt de la Cour de Limoges, du 22 juin 1822 (J. AV., t. 24, p. 201), qui le décide ainsi , à l'égard de la signification du jugement qui ordonne une cnquête.33
3 ftâG. Le désistement doit-il, à peine de nullité, élre signé des p ai lies ou de leurs mandataires spéciaux ? [[ Alors même qu'il n'est pas fait en (a forme de l'art: 402 ? ]]
Nous remarquerons d'abord que le Code ne dit point que le mandataire
y\) L'avoué ne nous semble avoir besoin de pouvoir spécial, qu'autant que l'acte sei ut de nature à établir, en faveur de la parlie, la reconnaissance expresse d'un droit.
Il en serait de même d'un chef de conclusions dont l'avoué se désisterait dans le cours de l'instance , ninsi qu'il arrive tous les jours. [Sous estimons, uenumoins, qu'il y aurait lu ti à désaveu , suivant les circonstances, si ce chef île conclusions était essentiel et compris dans l'exploit d'ajournement ; c'est ce qui semble résulter d'ailleurs «l'un arrêt de la Cour de Bruxelh-s du 29 juin 1808 ( .S'., t. 16, 2' part., p. 9, vi[J.Àv., t. 10, p. 348), »n ce qu'il décide que le désaveu ne serait pas recevable , si le désistement ayant été ilonué i l'audience, en présence île la partie, celle-ci ne s'y fût pas opposée : d'où suit qu'il le serait en tout autre circonstance.
[ Les 4 août 1808 et 16 mars 1814, la Cour de Besançon et la Cour de cassation ont aussi décidé que la partie qui a assisté à l'audience, et ne s'est pas opposée au désistement d'un chef de demande donné par son avocat , ne peut pas exercer d'action en delà veu.
La rigueur des principes amène sans doute à celte décision , car, lorsqu'un avocat est
assisté de la partie, celle-ci est censée parler par sa bouche et dire elle-même tout ce qu'il dit, surtout si elle uc le rontredil point : mais cette fiction suppose que la partie est douce d'une assez grande intelligence des affaires pour saisir parfaitement toute la portée des paroles de son défenseur. Or, combien n'y en a-til pas <|ui , présrntes à l'audience, demeurant, faute de comprendre, tout-à-fait étrangères à ce qui s'y passe? Il serait donc bien rigoureux d'attribuer toujours leur silence à une approbation complète, et d'en faire une fin de non recevoir contre leur action en désaveu. Ce sera aux tribunaux à apprécier la valeur des diverses circonstances, et nous croyons qu'un jugement qui aurait admis, par de semblables considérations, le désaveu d'une partie, malgré sa présence à l'audience, ne serait pas sujet à cassation.
La Cour de Grenoble , disent les auteurs du Prat. Franc., I. 2, p. 343, voulait que les partiel qui avaient assisté au jugement du pro ces ne pussent point, dans la suite, formelle désaveu , à moins qu'elles n'eussent fait quelques réclamations à l'audience. Cette opinion n'a point été prise en considérât iou par les législateurs. "\
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Un grand nombre il ai rets ont prononcé la nulliti non signés il«' la partie, o son! les arrêts des Cours de Bruxelles, 2$ mai 1810; Amiens, 2 juin 1821 J Av.,i. 10, p. 450 esp. ; Lyon, H
1810 j. .-u., t. io. p. 460); Besancon, 17 février UQ0 j.av ,[. m p -. - I yoo , 31 juin 1S31 (J. Av., t. 47, p. 687). La tour de Basane, m « uéme annule, le 20 fev. 1807 (J. Av., t. 10, p. 441»', celui qu'avait Signé l'arooé | qu'il ne représentai! pas la proenration spéciale donnée à cet effet par la lie. Le mandat ad Ittes n'est pas en effet suffisant pour lui octroyer le pou- \ oir de signer un désistement , pas plus qu il ne le serait d'api - ir de
cassation , 28 juillet 1824 [J. Av., t. 27, p. b'<* , pour lui donner qualité d> cevoir au nom de la partie qui aurait succombe . la désistement du bén< du jugement, de la part de celle qui aurait obtenu gain de ci
Mais, comme la nullité résultant de cette sorte d'irrégularité n est pas d or- Ire public, les parties peuvent renoncer à la proposer »t e .< 9 sont l'avoir Tait par leur silence , en sorte qu'elles seraient n recei ab es à S'en valoir en appel, après lavoir négligée en première instance; Rennes, 2^ 1829 (J. Av., t. 38. p. 56).
Un seul arrêt, émané de la Cour d Orléans, le2 mai 1823 J. At , t. 25. p. l 'û .
(1) Mai» on pourrait , [»r un acte su'nsc- j (Ais, 3 mars 1S07. S., t. 14 2' pari., ç. 438, tjuent, réparer l'omission u*c la signature, j et J. Av , ». 10. t . 44o
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a rerusé de voir la nullité dans la disposition de l'art. 402 du Code de proc. civ., mais il a été rendu à l'occasion d'un acte d'acquiescement et l'on peut bien soutenir que les règles du désistement ne sont pas communes à l'acquiescement. Il n'y a donc aucune conséquence à tirer de cet arrêt pour la question actuelle.
Si la nécessité de la signature des parties ou de leurs mandataires spéciaux est universellement admise pour l'acte du désistement qui a lieu dans la forme de l'art. 402, il n'y a pas semblable unanimité pour le cas où une autre forme a été employée.
La Cour de Toulouse a décidé, le 3 fév. 1832 (/. Av., t. 43 , p. 593) que, lorsque le désistement est signifié par acte d huissier, il est valable quoique non signé.
La signature, dit-on, dans lintérêt de ce système, n'est exigée par l'art. 402 que pour la forme d'acte dont il s'occupe; or, celte forme est facultative; toute autre peut être adoptée, et rien n'annoncequeia signature soit égalementune condition essentielle de celle-ci. Il était naturel de l'exiger lorsque le désistement avait lieu par acte d'avoué parce que l'avoué remplissait en cela un ministère directement opposé à la nature de ses fonctions : il n'y a plus lieu de le faire, lorsqu on se sert de celui d'un huissier , qui est mandataire force pour toutes espèces d'actes. Mais ce raisonnement, qui sans doute n'aurait pas entraîne la décision de la Cour de Toulouse, s'il ne se fût trouvé, dans l'espèce, une ratification tacite du désistement non signé, ne peut balancer l'argument qui se tire pour 1 opinion contraire du principe que nul autre que la partie ne peut renoncer à ses droits où a ses prétentions , s'il n'y est spécialement autorisé. Et, d'après l'art. 352 du Code de proc. civ., n'est-il pas évident que l'huissier qui signifierait un désistement par acte extrajudiciaire s'exposerait à un désaveu , s'il ne rapportait la signature du désistant ou son mandat spécial ?
Nous pensons donc que cette signature, ou ce mandat sont nécessaires au désistement, lors même qu'il n'a pas lieu dans la forme de l'art. 402. Telle parait être aussi, quoiqu'ils ne s'en expriment pas d'une manière bien explicite, l'opinion des auteurs cités plus haut; puisqu'ils n exemptent de cette nécessité que le désistement fait et reçu verbalement à la barre du tribunal, parce qu'alors l'attestation des juges supplée à l'authenticité de la signature pour constater le consentement des parties. ( Voir la Quesl. 1458.) Telle est entin celle de la Cour d'Agen qui, par arrêt du 28 janv. 1833 (J. Av., t. 44, p. 276), a décidé que le désistement d un appel fait par acte d'huissier doit, comme s il était fait par acte d'avoué, être signé de l'appelant.
L'abandon d'une partie de ses prétentions, par l'acquiescement que donne le demandeur aux offres de son adversaire, ou par une simple modification d,e conclusions qu'autorise l'art. 33 du décret du 30 mars 1808, n est pas un désistement dans le sens de notre art. 402, et, la Cour de Bordeaux, le 14 juin 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 579), et celle de Poitiers, le 5 avril 1837 (J. Av., t. 53, p. 422), ont jugé que les dispositions du Code de procédure ne lui étaient pas applicables, et qu'il pouvait être valablement contenu dans un acte d'avoué non signé de la partie. 11 y a une décision analogue dans l'arrêt de la Cour de Lyon du 30 juin 1831 (J. Av., t. 41, p. 687). ]]
1459. Faut-il que le désistement soit signé tant sur l'original que sur la
copie ?
La signature, dit M. Piciuu, t. 1, p. 45Î, doit être apposée principalement sur la copje signifiée à l'adversaire, laquelle forme, en ses mains, la preuve du desistemenl , mais s il est a propos, ajoule-t il, que l'avoué fasse égale-
il"
m< ' . , celle .1.1
lin In effet, il n'y a que 1 1 i u|uelle le d l i v
Il rsl dom iii.l ■ , . | . , ,
ii.il lui siilli .
du 16 mal 1810 (/. À I 160). Il en rsl .1 ail pui i un<
que il né . on
de prouvei qu<
p M ■ ■ M, ni que < . i nu »n
l un on ne poui i
I -Cl l\ Il • Il I HIV
[[ MM I il mi. il LàMI m.i . t approuvent i<»n!
s«uU- resti k lion nu.
dam i intérêt «in désistant . qu < adverse. Bi celle-ci . en « - 1 1 « t. .i besoin il un I constater l'existence du <i« isu menl el i opposa i iu .i s en repentir el à le nier, le deman U ■
< essité de l'opposer au défendeur, qui , voulant i boi -
lierait à supprimer la copie qu'il a reçut On sent qu avoir en ta possession un original en règle, on ne poon qu i
sciait loisible a celui qui ttede m< lire l oi
rait eu avoir besoin, parce que la signal aliou iTu lion decetacle,el que toute expression ou forme nouvelle lui ôt< spécial de copie - insformei ail en
ne peut pas èti «■ <-'< si la partie elle-même ou - m m gés de reproduire sur la ori-
ginal; en cette circonstance, ils viennent ministériel. Soutiendrait-on qu un a< le huissier que sur la copie? Toutes • copie et de l'original reçoivent ici leur appli< iti m.
En fait, la partie qui, s'est désistée pourrait «'•:. ré-
gulariser son désistement, ou parce qu i • ail perdu I usage de 1 1 a ilure par un accident quelconque, ou parce qu'elle aurail enfui , si elle était morte . ses bi ritiers n'auraient a faire valoir qu'un parfait.
Il y a plus , nous pensons que l'acte du désistement, un* jniflé, ne
pourrait plus être revêtu de la signature de la partie, sans qu il y tut un fau\ commis par elle.
Ce serait là une addition a un acte consommé. ]]
14511. Le désistement et l'acceptation peuvent-ils être fa<U de loule OMln nière que celle indiquée par iarl. 402 ?
L'affirmative parait résulter de ce que l'article est conçu en lern es facultatifs ; le désistement , comme l acceptation peut. etc. . etc. : il peut donc être fait de différentes manières; pas exemple, a l'audience, en présence du juge qu. en peiil décerner acte unis il faut que le demandeur et U ueur se trouvent a Vaudence en personne ou pai des mandatairei
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l.'iir présence est constatée par le juge, et sans qu'il soit besoin de signatures.
Le contrat judiciaire est formé, parce qu'aucune loi n'exigeant que les parlies ou leurs fondés de pouvoir signent leurs ducs ni les arrangements qu'ils font à l'audience, l'intervention du tribunal, qui atteste et consacre ces arrangemenls, supplée éminemment les signatures (1).
[[ MM. Piceau, PiGC. civ., liv. 2, part. 2, tit. 5, chap. 3, sect. 1", art. 3, 3"; Favard de Lanclade, t. 2, p. 79, n° 2 ; Dali.oz, t. 5, p. la'2, ir» 3 et 5; Thomink Desmazukes, t. 1, p. 620, et Boitakd, t. 2, p. 338, enseignent, avec raison, la même doctrine. (Voy. infià, noire Quest. 1465.)
La forme indiquée par M. Carré a élé suivie par la Cour de Limoges, le 17 juillet 1816 (J. Av.. t. 10, p. 484).
Est également valable le désistement consigné dans un procès-verbal dressé par un juge de paix incompétent, pourvu qu'il soit signe des parties; Turin, 23 juin 1807 (J. Av., t. 16, p. 593) ;
Ou dans un exploit d'offres réelles faites pour obéir aux condamnations prononcées par le jugement de première instance ;Mmes, 27 mars 1817 (/. Av.,
Ou par acte d'buissier; Agen , 28janv. 1833 {J. Av., t. 41, p. 276); Besançon, 8 mai 1816 {J. Av., t. 10, p. 484), et autres arrêts cités sur la Quest. 1456;
Surtout en matière commerciale où la signification entre avoués ne peut avoir lieu; l'aris, 25 mars 1814(7. Av., t. 4, p. 586);
Ou par acte notarié signifié à la partie adverse ; la mainlevée d'une saisiearrêt, ainsi donnée et notifiée, emporte désistement de l'instance en validité; Amiens, 11 août 1 82 '){Journ. de cette Cour, t. 4, p. 246).
Il ne résulte pas de l'arrêt delà Cour de Montpellier du 31 juill. 1831 (J. Av., t. 10, p. 492), que le désistement doive, pour être valable, être fait par acte d'avoué à avoué. L'art. 402 étant facultatif, il était impossible d'y voir des dispositions limitatives ; mais la Cour a jugé que la signification à l'avoué était nécessaire pour empêcher la procédure de continuer. C'est une question de bonne foi, qui consiste à décider si la partie au domicile de laquelle le désistement a élé signifié, a eu le temps d'en avertir son avoué.
Mais il est sensible que, signifié à l'avoué de première instance, le désistement de l'appel n'aurait aucune valeur, puisque cet avoué n'est plus rien dans la cause ; Nîmes, 20 mars 1812 (/. Av., t. 10, p. 472).
Le désistement d'ailleurs ne se présume pas ; il faut qu'il soit clairement exprimé.On ne pourrait donc voir un désistement tacite d'une instance en séparation de corps dans l'introduction simultanée d'une inslance en séparation de biens; ainsi jugé implicitement dans une espèce où il s'agissait d'un divorce , par arrêt de la Cour de Paris du 1er mess, an XII (/. Av., t. 10, p. 435). Il n'y aurait pas non plus désistement d'un appel incident dans l'obtention d'un arrêt par défaut pur et simple contre l'appelant principal ; Kennes, 26 juin 1810 (Journ. de cette Cour, 1810, p. 269).
On ne pourrait pas non plus faire résulter un désistement de la simple in tention manifestée, ou du conseil donné par lettre de se désister ; Besançon,
(1) Telle est la solution qui nous paraît dériver d'un arrêt île la Cour de cassation du 3 octobre 1808 (Voy. D., 1808, p. 482, et /. Av., t. 16 , p. 597), et qu'un arrêt du 12 mai 1813 {S., t. 14, l'e part., p. 277, < t 7. 4V., t. 13 , p. 2i 1 ) , donne eu ternies
formels, en prononçant qu« le désistement d'une saisie immobilière est valable, quoiqu'il n'ait été 'ait qu'a la barre, et en l'absence du saisi , si toutefois celui-ci a été légalement appelé, [foy. sur l'art. 725.)
HX UNI!- r»i
Il M . i i p. 44!:. et I
Ni v. .ii.nii qti quêté, loi 'i" i ' • ilonm m ili >n I immnil nnn lenenl II \ ittdité <i<- lu pi rnn< / |
I ni || | i un. p h I |c | .1 m ii| ,ifi<- |. ri» il
qu c !<• i lirai! -i< |i Intenti <■ , pai un r.i
1 1 i n. ersen noi
CM Cl ISiOM de bu lis. il sri .ni bien . . use •,. .1.
nim ii i ..m ,i, i ,, i, xk ; un N i i •"- Smi i i j .if . | l ]j
I 1511. (himlir désittewrnt a élé fait par arU / ir ur , le <■
V" I " /("/ de signifier ton acceptation de la même »i«ij
dtWMMélt '/ai/ M tûit décimé acte a l audience?
Detn irrêti de 11 Cour de BruiaPes l 'mi eu M t?i IM9 (ntasv , i. il 2' part., p. 199), l'autre du 25 mal 1810 .sik»Y,t.n -
t. 10, p. 450, \" H 2r esp.), un .n i.'l S> l.i COUff fit lu ni.» 1 M 1 1
(VojT. Jown.de celle GÔur, t. 3, p 41, et J. .4»-. t 10, p 464), MU
question pour l'affirmative 5 en le rondaol . i mit i»-> u-nm >
l'art. 492; t sur ce qu il peul être de i intérêt <i< i
lait d'en obtenir un dont la minute repoac dans un dépôt pub *oy.
un antre arrêt Semblable, rendu par la Cour de 1 ni I&jj: !
du barr., 2' part., 1810, p. '282.)
Mais M. H ai ratai ma, i> 212, e>t d'un avis oontrairi il que i
ont consacre, (le serait , selon lui, faire des : l, <||U ,;
ou d'obtenir un jugement dans l'espèce de la question <j|lr nous v< poser, soit qu'il s'agit du désistement d une den |u'il s'ai:
sistement d'un appel. M. Qoffinièrcs parait adopter cette oV aion
(Voy. J ,ir ., t. 2, p. 236 el 2.»
Il est . à notre avis, une raison tranchante pour dire prévaloir la des arrêts que nous venons de citer; c'est, en effet, que, si m pou-
vait a l'audience obtenir acte de l'acceptation de son rait donné que par un simple acte d'avoué à avoué ( la copU perdre, et avec elle la preuve du désistement. ' < y- la (Juesl. 1 1
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A notre avis, à quelque pbase de la procédure que ce soit , sécurité pour le plaideur qui déclare s'arrêter; à l'époque où il manifestera sa volonle par un acte signe de lui et remis à son adversaire, il connaîtra les irais faits et il ne devra pas en supporter d'autres. Il faut, le plus p iciliter les trans-
actions sur procès C est dans ce si a été m
TIF. XXI! I. Du DJsitteWtU. — Art. 40« 0. I45tt 6t'.v. 401
dans le Code, comme l'attestent les observations du Iribnnal sur noire art. 402 (Locré, t. 21, p. 504, n« 207).
Notre opinion , enseignée par M. Pigeau, proc. civ , liv. 2, 2e part., lit 5, chap. 3, sect. re, art. 3, 4", Comm.. t. 1, p. 693, n'esl point celle de M. Favari» i>e Lanclade , t. 2, p. 80, n 4 ; M. Dalloz , t. 5, p. 152, n°» 0 , 7 et 8, semble hésiter entre les deux-
Celle que nous combattons est, il faut l'avouer, adopté par une nombreuse et presque unanime jurisprudence, qui, indépendamment des arrêts cités par M. Carre , se compose de ceux des Cours de Rennes, 20 novembre 1816; Amiens, 2 juin 1821 (J.Av.,l. 10, p 450); Limoges, 17 juill. 1816 (J. Av., t. 10, p. 484); Caen , 19 fév. 1823 (J. Av., t. 25, p. 58); Hennés, 5 avril 1824 {J. Av., t. 38, p. 17); Riom, 7 juillet 1825 (J. Av., t. 31, p. 97); Bruxelles, 27 mars 1828 (Journ. de cette Cour, t. 1er de 1828, p. 253); Nîmes, 23 juin 1829 [J. Av., t. 39, p. 152); Nancy, 15 nov. 1831 (J. Av., t. 44, p. 32), et Toulouse, 30 janvier 1830 (J. Av., t. 39, p. 77), 26 nov. 1834 {J. Av., t. 48, p. 308), 19 février 1836 (J. P ., 1. 1er de 1837i p. fit), et 29 nov. 1836 {J. Av., t. 52, p. 128).
Quoique, à cette jurisprudence, on ne puisse opposer qu'un seul arrêt de la Cour de Grenoble du 7 fev. 1834 (J. Av., t. 46, p. 337) (1), nous avons cru devoir persister dans l'opinion dont nous venons d'exposer le motif.
Le 25 janv. 1836 (J. Av., t. 52, p. 95), la Cour de Rennes a adopté un terme moyen, en décidant que les tribunaux peuvent , suivant les circonstances de la cause mettre à la charge du demandeur ou du défendeur, les frais exposés jusqu'au jugement qui, sur la demande de ce dernier, donne acte du désistement.
Il est certain, au reste, que le désistant en serait passible s'il n'avait signifié son désistement qu'au moment où les juges allaient prononcer, de telle sorte que son adversaire n'eût pas eu le temps de l'accepter par un simple acte ; Bordeaux , 18 mars 1830 (S., 1830 2.371). Il pourrait aussi être condamné à des dommages-intérêts si son désistement ne réparait pas le dommage que sa demande avait causé; Cassation, 13 novembre 1833 (Dalloz, 34.1.16). J]
[[1459 bis. Le désistement n' est-il valable que par Varceptation volontaire du défendeur, cl, s'il la refuse, n'existe- t-il pas un moyen d'y suppléer P
Il paraît surprenant, au premier abord, que le consentement du défendeur soit exigé pour la validité d'un désistement ; ne dépendait-il pas originairement du demandeur d'intenter ou non le procès qui pend à juger? Ne doit-il pas dépendre de lui de le continuer ou de le faire cesser? De quoi pourra se plaindre le défendeur si, sans sa participation, on met un terme aux poursuites dirigées contre lui? A-l-il le droit de prétendre que l'on poursuive l'attaque? Cette conduite serait-elle raisonnable et peut-on supposer qu'il la tienne ?
Mais, en y regardant de plus près, on voitnaître l'intérêt éventuel du défendeur à s'opposer au désistement.
Rappelons d'abord que, comme nous l'avons dit sur la Quest. 1451 ôt'5, le désistement n'anéantit que la procédure et laisse subsister l'action.
Si donc il n'était fait que dans le but frauduleux d éviter un jugement défavorable dont on est menacé, pour s'en ménager plus tard, au moyen d'une
(I) [M. Carré, «lans une de ses noies manuscrites, citait sans indication de recueil un arrêt de la 3f chamlirc de la Cour de R. nn< s .
du 13 mai 1827, jugeant comme celui de Grenoble. J
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(1) [ I/arrét de la Cour iI'Ang-rs du 8 dt'C 1 S 1 8 , contre lequel était dirigé le pourvoi rejeté par celui que nous citons, semblait poser en principe que les tribunaux ne I ouvaient refuser de donner acte d'un désistement non volontairement accepté, que
lorsqu'il était nul dans la forme. Ce sytenv, qui aurait Pinçon vt nie ni de mettre le tement à la disposition du demandeur seul, n'a pas été , comm* on %ott , adopté par la Cour de cassation 3
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fait observer qu'il n'en sérail pas de même s il s'agissait d'une incompétence matérielle, parce que la renonciation du défendeur ne mettrait pas son adversaire à l'abri d'un rejet prononce d'office par le tribunal.
Le motif de ia Cour de Bordeaux ne nous parait pas suffisant, car, en matière d'incompétence personnelle, le tribunal saisi n'est pas forcé de juger. (V. Quesl. 721) Mais il est vrai de dire que si, sur un désistement, le tribunal prononce un rejet, c'est qu'il consent à juger, et alors le désistement est sans intérêt , tandis que, s'il s'agit d'une incompétence ralione malcriœ , le juge peut toujours et doit même renvoyer les parties devant qui de droit.
L'administration qui a obtenu et exécuté un jugement expropriant un individu pour cause d'utilité publique, ne peut se désister de la demande par laquelle elle a provoqué cette décision ; Bordeaux, 16 janv. 1832 (/. Av., t. 43, p. 531 ).
Le 11) mars 1812 (J. Av., t. 10, p. 466), la Cour de cassation, et le 21 nov. 1818 (ibid), la Cour de Rennes, ont aussi déclaré irrecevable le désistement d'une instance, donné sous prétexte de lilispendance devant un autre tribunal postérieurement saisi; on sait en effet que , dans ce cas, c'est le tribunal le premier saisi qui doit garder la connaissance de l'affaire. {Voy. la Qucst. 726) (1) Le 22 juin 1835 (Jown. de la Cour de Bruxelles, t. 2 de 1836, p 1836, p. 58), la Cour de Liège a jugé différemment sans pourtant contrarier la décision précédente, puisque, dans l'espèce qui lui était soumise, les deux demandes n'étaient pas fondées sur la même cause; il n'y avait donc pas véritable lilispendance.
D'après un arrêt de la Cour suprême du 31 déc. 1818 (J. Av.,{. 10, p. 486) , lorsqu'une parlie se désiste de son action devant le tribunal de police , le croyant incompétent, le tribunal peut refuser d'accueillir le désistement s'il juge l'affaire de sa compétence.
Le désistement peut encore être rejeté s'il a pour but de porter l'affaire devant un aulre tribunal, après que celui où elle est déjà pendanle a rendu un jugement interlocutoire que la partie adverse a intérêt à faire exécuter; Trêves, 3 août 1809 [J, Av., 1. 10, p. 457).
Bnfln la Cour de cassation a reconnu, le 21 mars 1831, qu'un arrêt de la Cour d'Aix h elle dénoncé n'avait, en déclarant un désistement nul, violé aucune loi, attendu que le défendeur n'invoquait dans l'affaire aucune nullité de procédure, aucune incompétence de tribunal.
Si les tribunaux ont le droit de rejeter ainsi un désistement sur lequel il y a contestation, ils peuvent aussi, suivant les circonstances, contraindre le refusant à l'accepter, et c'est ce qu'a fait la Cour de Paris, le 11 janv. 1832 (J. Av , t. 44, p. 355), à propos d'un désistement que le demandeur refusait, comme contenant la reserve d'intenter une nouvelle action. (/ otr la Qucst. 1460.)
M. Carré a du reste solidement établi cette doctrine, dans une consultation inédite que nous allons rapporter:
« Le conseil soussigné, auquel a été soumise la question de savoir si la Cour d'Angers a pu, sans contrevenir à la loi, décerner, comme elle l'a fait par son arrêt dû 21 nov. 1818, acte aux enfants Kousseau de Labroue , d'un désistement régulier et donné dans la forme seulement, mais que le sieur Fresnais,
(1) [Lorsqu'aprcs s'être déaisté, niais avant l'acceptation de son désistement, le demandeur porte son instance devant un autre tribunal , et que l'exception de lit ispendance lui est opposée, le tribunal devant lequel on
invoque celte exception doit , non pas se dessaisir , mais surseoir jusqu'après le moment où le tribunal le premier jaisi au, a statue sur le désistement. (Pnris, 11 janv. 1832, /. A*,} t. 44, p. 355.)]
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■ Ainsi donc, si la loi chargeait expressément les tribunaux de statuer sur les contestations résultant du défaut d'acceptation put le défendeur du désistement donné pii le demandeur, il serait in< oni» sLii>u- que (• u.-< x-rait pas fondée s opposi i à ce que le de si si» -m» ni pn> :> s • n. ■: -
D'en donnait d'tUtres raisons (juc la procédure u>ntiadi<_t<».re a respective des parties,
« Admettre la distinction établir dans la ronuéla dii sieur Fnvii.i.^. entre
IIDC procédure u/ii/u/era/e.daiis le cours de laquelle le ineni -< rail auto-
risé, et une procédure bilatérale qui interdit ait la faculté de le donner, ( • rait Contrevenir aux principes incontestables qui défendent de distinguei quand la loi ne distingue point, et de suppléer des nullités et des en ep
quClle n'a pas prononcées : ce serait, en un mot, mettre l arbitraire du ju la place de la volonté du législateur.
« 11 demeure donc constant, d'après ces observations, que le demandeur peut, en tout état de cause, se désister de 1 instance qu il a mti pouf
se replacer, comme le dit la loi, au même état ou il était avant qu il eut forme sa demande.
« Cela pose, il S'agit d'examiner si le juge saisi de cette demande peut, sur le refus d'acceptation du défendeur, donner acte au densandeui désistement, et se déclarer dessaisi de la demande que le défendeur voudi uit retenir en instance.
« Le soussigné n'hésite pas à adopter l'affirmative, contre laquelle la requête du sieur Fresnais ne lui semble contenir aucun moyen solide.
• Et d'abord, il est de principe incontestable que toute faculté, tout droit accorde par la loi, suppose nécessairement celui de recourir a l'autorité judiciaire afin d'en obtenir ou conserver la jouissance; en d 'autres termes, toutes les fois qu'il s'élève un obstacle à l'exercice d'un droit les tribunaux doivent leur apoui a celui qui prouve que ce droit lui appartient. Or, l'an 4U2du Code
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de procédure civile accorde à tout demandeur, sans distinction du pinson moins d'avancement de la procédure, sans fixation de délai sons peine de déchéance, la faculté ou le droit de se désister de la demande qu'il a formée.
« A la vérité, il porte que la déclaration peut être faite et acceptée par de simples actes signes des parties ou de leurs mandataires et signifiés d'avoué à avoue, et on lit dans l'art, suivant (403), que le désistement, lorsqu'il aura été accepté, emportera de plein droit consentement que les choses soient remises, de part et d'autre, au même état quelles étaient avant la demande.
« De là on a cru pouvoir conclure, pour le demandeur en cassation, que le tribunal saisi de l'instance, objetdu désistement, reste, dans tous les cas, étranger à cet acte qui de plein droit doit être réputé non avenu, s'il n'est pas accepté.
« Il serait évident, comme l'a considéré la Cour d'Angers, que, si l'on admettait une semblable doctrine, il dépendrait du caprice du défendeur de priver le demandeur de la faculté de se désister, et, par suite, de l'avantage que la loi a voulu lui garantir en lui accordant celte faculté, d éviter les frais qu'entraînerait une procédure qu il aurait à craindre de voir déclarer nulle ou irrégulière; ceux d'un déclinatoire qui pourrait être proposé; ceux encore qui seraient la suite d'une demande prématurée, etc., cas ordinaires qui donnent lieu au désistement d'instance, et dans lesquels on ne peut dire que te défendeur eût quelque intérêt à refuser son acceptation, puisque, si la procédure continuait, la décision qui interviendrait ne terminerait pas plus le litige au fond que le désistement ne l'eût fait, et que, par conséquent, on eût, au préjudice du demandeur et sans utilité pour le défendeur, donné lieu aux frais postérieurs à ce désistement.
«C'est sans contredit pour prévenir cet inconvénient, que le législateur a accorde cette faculté, comme s en expliquent les auteurs; mais la prévoyance de la loi serait en défaut, s il pouvait dépendre du défendeur d'empêcher à son gré les effets légaux du désistement. Toutes les fois donc que le défendeur refuse de l'accepter, il est dans l'esprit delà loi que le tribunal prenne connaissance des motifs du refus, les apprécie, et déclare le désistement valable, s'il reconnaît que ce refus n'est que le résultat d'un caprice.
.< Contre cette opinion, fondée sur la raison et la justice, on ne pourrait opposer qu'il dépendrait aussi du demandeur de fatiguer son adversaire par des actions sans cesse renouvelées. L'art. 403 a remédié à cet inconvénient en disposant que le désistement emportera soumission de payer les frais, eteon trainte, à cet effet, par une simple ordonnance du président ; et l'on ne peut dire que le législateur, après avoir pris celte precaulion, ait entendu que la faculté de renouveler plusieurs demandes fût une raison pour qu'un tribunal n'eût pas celle de décerner acte d'un désistement
« Cette considération, proposée comme un des moyens principaux que le sieur Fresnais expose dans sa requête, n'a aucun appui raisonnable, et est repoussée par 1 invraisemblance qu'aucune partie se plaise à renouveler a ses dépens plusieurs demandes pour la même cause.
«Sans doute, M. Pigeau a pu dire, et avec raison, (pie le désistement est une simple proposition qui ne lie le défendeur qu'autant qu'il a été accepté par lui. Maison ne saurait en conclure que, si la proposition n'est pas acceptée, le tribunal ne puisse jnger qu'elle devait, l'être, et contraindre le défendeur qui a, sans intérêt ni motifs, refusé de fournir le contrat, à en porter les effets • aussi, est-il à remarquer que fart. 402 ne porte point que le désistement devra nécessairement, pour produire ses effets, être accepté par le défendeur, i! se borne à déclarer qu'il peut être fait et accepté par de simples actes. Ici. la loi ne fait, comme il fut observé par la section du tribunal, lors de la disl'on 111. 30
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M. Piceau, Comm . t. i . p. i 91, et la » our de Bruxelles l'a jugé, le 27 oct 183 {Journ. de celte (.our. t. 2 de (824, p. I
Inutile de fane observer que la partie qui refuse mal à propos le désistement, doit être condamnée aux dépens du jugement qui la force a accr . Cassation, 12 déc. 1,820 /. Av.,t. 10, p. 489): Rennes, 10 janv. 1&20 [Journ. de cette Cour, t. 5, p. 364). V noire Quesl. 1459.]]
[[ 1459 ter. Le désistement de l'instance d'appel doif-il, comme ttUU d ur.r
tnsHMCt en premier i essai (, ttre préalablement accepté pour produite ses ef-
/ds ?
Comme on l'a vu sur la question précédente, lacceptation du défendeur ou la sanclion de la justice peuvent seules, en règle générale, imprimer le sceau de l'efficacité au dessitemenl qui jusque-la demeure à l'état de simple proposition, en sorte qu'il ne lie point le défendeur, qui peut continuer sa procédure, n le demandeur qui est libre de le retracter, suivant ce qui sera établi sous k n M66, et les Cours ne commettent point un excès de pouvoir en statuant
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sur des conclusions dont le désistement n'a pas été accepté. Cassation , 5 décembre 18.38 (/.P., t. 2 de 1838, p. 617).
Mais on a dit, et M. Merlin a donné du crédit à ce système, qu'il expose dans son Répertoire, v° Désistement d'appel, % 1er, que ces principes ne s'appliquaient qu'au désistement d'une demande pendante en première instance et non pas au désistement d'appel.
La raison qu'il en donne, c'est que tout désistement d'appel contient nécessairement, et par la force des choses , acquiescement à la sentence qui en est l'objet ; or, un acquiescement na pas besoin d'être accepté, avons-nous dit sur la question précédente, in fine; il est toujours censé l'être à l'avance par celui qui a fait la demande ou obtenu le jugement.
Mais, au n° 1451 bis, nous avons démontré que l'opinion, qui voit un acquiescement dans tout désistement d'appel, est une erreur qui prend sa source dans les fausses idées qu'on a quelquefois conçues sur la nature du désistement.
Sans doute , si le désistement n'a lieu qu'après l'expiration du délai d'appel, il doit être regardé comme un acquiescement, parce qu'il est une véritable renonciation au droit d appeler, lequel ne peut plus s'exercer dès que le délai est expiré, comme Ta jugé, avec grande raison , la Cour de Bordeaux, le 14 juillet 1829 (J. Av., t. 37, p. 234).
Mais ce n'est là qu'une décision de circonstance qui ne peut être traduite en règle générale. Le vrai sera toujours que le désistement, par lui-même, ne porte que sur la procédure, d'où il suit que, si la procédure peut revivre, l'action se conserve. On n'est donc pas censé renoncer à attaquer le jugement par un nouvel appel, lorsqu'on se désiste de l'appel irrégullcr qu'on avai! d'abord émis.
Au moyen de cette précision , que M. Favard de Lanclade fait aussi, t. 2, p. 81, n° 8, il sera facile de repousser la nombreuse jurisprudence qui semble avoir sanctionné la doctrine de M. Merlin.
Elle se compose des arrêts de la Cour de cassation, du 18 mars 1811 (J. Av., 1. 10, p. 405) ; Toulouse, 3 février 1832 (/. Av., t. 43, p. 595) ; Paris, 6 déc. 1833 <J. Av., t. 47, p. 599) ; Nancy, 22 mai 1834 (J. Av., t. 48, p. 53) , et Bordeaux , 24 mars1838 (J. Av.,\. 55, p. 566) ; qui ont été rendus dans des espèces où , évidemment, le désistement était postérieur à l'expiration du délai d'appel; et de ceux des Cours de Montpellier, 23 mai 1828 (J. Av., t. 35. p. 207), Limoges, 31 déc. 1832 (J. Av.. t. 43, p. 422), où la même circonstance n'a pu être vérifiée, les arrêtistes n ayant pas rapporté lesfails , mais où elle existait aussi, selon toutes les probabilités.
Il ne reste que l'arrêt, très explicite, il faut en convenir, rendu par la Cour suprême, le 21 déc 1819 ( J. Av., t. 10, p. 486); l'équivoque est impossible sur Ia portée de sa décision : il en résulterait bien réellement que le désistement d'appel ne peut, dans aucun cas, porter sur la procédure toute seule, qu'il intéresse toujours et nécessairement le fond du droit, qu'il est toujours un acquiescement.
Mais quel motif donne la Cour suprême? « Attendu, que iart. 402 du Code de procéd. civ. ne dispose que pour le désistement d'action, et qu'il s'agissait, dans la cause, d'un désistement d'appel. »
Nous nous contenterons de répondre par ces mots de M. Favard de Langlade : , Lorsque le législateur a rédigé l'art. 403 du Code de procéd., les effets désistement sur l'appel étaient présents à son esprit, puisqu'il en parle expressément dans le3e alinéa de cet article, et non seulement il ne dit pas que le désistement sur l'appel aura un effet différent de celui donné en première instance; mais par cela seul qu il les wrf sur la même ligne, il les soumet i.ux mêmes conditions et leur fait oroduire les mêmes effets. Cela est si vrai
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[[Lorsque le désistement n'est fait que sous certaines conditioi.
(1) Nous ajouteront a ces arrêts celui par lequel la Cour ilt- fans a jugé, le 2 4 août 1810 S., t. 14. 2 part., p. 438, el J. Ai-., t. 10. p. 441, 5e esp.) , qu'il résultait tics termes i emes de la loi , que tout dcsislemenl doit *• re pur et simple, ri que. ropecqneaatnent , on ne pouvait forcer une partie ail verse à en accepter un qui serait donné sous condition.
Et, rn effet, si cette nuestioi
,'ue par le Co.le, H dérive nécessairement «le ce que 1 ar' ■Oppose que le désistement p« ul être m ou rej.le : or, t*M n'est que conditionna i, cest évidemment un motif pour que la t.e à laquelle .1 est stguiiM soit fondte a ne r ; 'cr.
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naux ne peuvent forcer )e défendeur a l'accepter; car ils n'ont pas le droit de lui imposer ces conditions , auxquelles sa volonté seule pourrait le soumettre. Ce n'est que dans le cas ou il n'en résulterait pour lui aucune espèce d'obligation, que les tribunaux doivent interposer leur autorité pour briser un refus capricieux. Hors de la, leur puissance s arrête.
indépendamment des arrêts cites par M. Carré, le même principe est consacré par ceux des Cours de Turin, 8 juillet 1807 ; Besançon, 30 avril 1810; !\ennes, 16 février 1820; Amiens, 16 nov. 1821 ; Bourges, I'» déc. 1821 ; Toulouse, 18 janvier 1823 (J. Av., t. 10 , p. 442), 4% 6e, 7e, 8«, 9«, 10' esp ; Bordeaux, 22 août 1826 [J. Av., t. 32, p. 307) ; Amiens, 1 1 mai 1822 [J. Av., t. 24, p. 152) ; el Grenoble, 21 avril 1832 (J. Av., t. 45, p. 516).
Mais quoique le principe soit exact, quelques-uns de ces arrêts nous paraissent en avoir fait une fausse application, en regardant comme n'étant pas l> r t simple le désistement qui contient la réserve de l'action pour la faire \tt.uir dans une autre instance.
Cette réserve en effet ne peut altérer la simplicité du désistement, puisque, lors même qu'elle ne serait pas exprimée, elle serait de droit, comme on l'a vu sur la Quesl. 1451 bis.
Aussi la Cour de Paris, le 11 janv. 1832 (J. Av., t. 44, p. 355), et celle de Bordeaux, le 30 juin 1835 (J. Av., t. 50, p. 136), ont-elles décidé qu'une semblable réserve n'était pas un motif légitime de refuser le désistement.
il en est de même des mol ifs dont le désistement pourrait être accompagné, pourvu qu'il n'y ail pas de conditions ; Amiens, 23 mai 1826 (J. Av., t. 35, p. 161). C'est en effet uniquement par son dispositif et jamais par ses motifs qu'un acte doit être apprécié
Seulement ces motifs ayant pu déterminer le refus, le demandeur en désistement pourra être condamne aux dépens du jugement qui donnera acte du désistement pur et simple.]]
fl-IGfl. Si un désistement, conditionnel a été accepté par l'avoué sans pouvoir spécial, y a-l-il lieu contre lui à l'action en désaveu?
Non, puisqu'aux termes de la loi, le désistement non signé delà partie ou de son fondé de pouvoir spécial, est nul de plein droit. [[Cette solution ne peut pas être contestée.]]
14©£. Mais si la partie ne sait signer, suffira- l-il que l'avoué le mentionne ?
Non, sans doute ; car, à la différence des autres ofiieiers ministériels, auxquels la loi donne le droit de constater ce que les parties leur déclarent, dans les actes de leur ministère, l'avoue n'est que le mandataire de la partie, el ce n'est qu'en celte qualité qu'il peut donner ou recevoir les actes de désistement ou d'acceptation; or, la loi exigeant, quant au désistement, que le mandai soit spécial, lorsque la partie ne le signe pas, il est nécessaire alors que le mandat soit donné par acte authentique.
CCCeci est encore parfaitement juste, et approuvé par M. Dalloz, t. 5, p. 152, n° 2. (Voy. au titre du De. aveu, la Quest. 13U6).]]
f 4<»3. Dans le cas d'un désistement conditionnel, el lorsque les conditions
proposées par le demandeur ne sont point acceptées par son adversaire, y <"/rait-dlieu à statuer sur des conclusions par lesquelles celui-ci demanderait acle du désistement ?
ï a seconde chambre de la Cour de Rennes a jugé négativement . par un arçel du 17 juillet 1800, que nous avons cité , au t. 2 de son Journ., p 13, aux
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CCCXXX1. Il peut arriver que le désistement ne soit que conditionnel; qu'il necomprenne pas les accessoires de la procédure, comme des saisies-arrêts ou oppositions; qu'enfin les parties aient besoin de s'expliquer. Celle à laquellw on le signifie doit donc avoir la faculté d'examiner si les conditions lui conviennent, si l'acte est conçu dans des termes qui lui suffisent.
C'est pourquoi le désistement n'opère ses effets que par une acceptation qui ne présente aucune disparité avec l'offre et qui forme le contrat entre parties.
Alors, suivant l'art. 403, il emporte, de plein droit, consentement à ce que les choses soient remises au même éiat qu'elles étaient avant la demande: d'où suit, qu il ne suppose, comme nous l'avons dit, que l'abandon de l'exercice actuel de l'action, sauf à la renouveler ensuite, si elle n'est pas prescrite. En effet, le demandeur, avant l'exploit introductif de l'instance, avait l'action; il la conserve donc après le désistement de cette instance, qui remet les choses dans l'élal où elles étaient avant l'exploit. (^oj/Pigeau , t. 1, p. 453 ; Prat., t. '2, p. 416; arrêt de Paris du 18 mars 1811. au Commentaire des Annales du Notarial, t.2, p. 484) (1).
tiroir nos Quesl. 1451 bis, 1459 bis et 1459 ter.}}
t 4«5. Comment se fait l'acceptation du désistement?
Elle se fait comme le désistement lui-même. (F. Pigeait, proc. c«v., Iiv. 2, part. 2, tit. 5, chap. 3, sect. lre, art. 3, 3°, le tarif, art. 71, et nos précédente* questions.)
[[Tous les auteurs adoptent cette solution, qui est évidente, puisqu'elle ne
(1) Cependant , si l'on mentionnait expresiément , dans Tact»- de désistement, l'abandon de l'action elle-même, ou si cet abandon résultait des termes dans lesquels il serait conçu, il n'est pas douteux qu'il en naîtrait une tin de non-recevoir contre une nouvelle demande. {Voy. Denisart, au mot Désistement , n° 8.) Eu effet , si les dispositions du Code de procédure restreignent, en général, l'effet du désistement à l'extinction de la procédure, elles ne s'opposent pas à ce qu'il s'étende à l'action elle-même , si telle a été l'intention des pari ies.
C'est donc toujours d'après cette intention qu'il faut déterminer la nature et l'objet du désistement. Par exemple, la Cour «'.e cassalion | par arrêt «lu 21 germinal an X (£., t. 14, p. 191), a décidé que la déclaration >lu demandeur portant qu'ayant examiné les titres qui lui étaient opposes, il se désiste des fins et conrlusi >ns de sa demande, emportait le désistement de l'action. Nous croirions que, suivant lot circonstances, l'on pourrait aujourd'hui prononcer de la même manière. parce qu'ici le désistement semble, d'après les expressions dans lesquelles il était conçu, porter sur le lond du droit. C'est ;m\ ,i otlés à prendre garde aux termes qu'ils emploi* m dans les -ut» s de désistement , a tin dt> ne pas donner a !a partie adverse un prétexte de
supposer une renonciation à l'action même qui était l'objet de l'instance.
Nous (levons dire que la Cour de Paris, par arrêt du 22 juillet 1813 (S., t. 14. p. 354), a déclaré (pue le désistement pur et simple, sans aucune réserve, emporte l'anéantissement de l'action, de telle sort»; qu'on ne peut la reproduire. Nous croyons, par les raisons ci-dessus exposées, que cette décision est absolument contraire au système du Code, connue l.i supposition faite par M . I.BFAOE, dans sou Traité et sljrle de procédure , 4eédit., p. 111, que celui qui s est désiste purement et simplement a renoncé à son action même , et ([ne le désistement ne porte sur la procédure seulement , qu'autant qu'il contient réserve de l'action. Aussi a-t-il été jugé , par la Cour de cassation . que. l'acte de désistement par la direction de l'enregistrement , portant qu'elle su désiste de 'a demande formée contre N... par la contrainte de N.*, n'emporte point renu-iciaiion à l'action, mais teulemenl à la contrainte. Ce qui confirme la solution d<- noire Quest. UGi. (Cassai., JG mai 1821, S. , t. 22, p. G.)
[ Poir% sur la difficulté examinée dans note, nos (Jtictt. 1451 bis, f 459 bit et 1459 ter.}
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1 408. Le désistement accepté opère-t-il le même effet que la péremption ?
Par une conséquence de la disposition de l'art. 403, qui veut que les parties soient remises en même et pareil état qu'elles étaient avant la demande, les auteurs du Praticien, t. 2, p. 416, estiment qu'un désistement accepté opère le même effet que la péremption.
Ainsi, disent-ils, on ne peut faire usage d'aucun des actes de la procédure anéantie, pas même pour interrompre la prescription. Dans l'une et l'autre hypothèse, il faut appliquer l'art. 2247 du Code civil , qui porte que, si le demandeur se désiste de sa demande, s'il laisse périmer l'instance, l'interruption de la prescription est regardée comme non avenue.
M. Picbau, Proc. civ , liv. 2, part. 2, lit. 5, chap. 3, sect. 1re, art. 4, CC^t Comm., t. 1, p. 695 ]], sans s'expliquer sur les actes de l'instance, dit aussi qu'un des effets du désistement consiste en ce que l'interruption de prescription, opérée par exploit de demande, est regardée comme non avenue, d après l'article 2247 du Code civil.
Nous sommes de l'avis des auteurs du Praticien, parle motif que la péremption n'est autre chose qu'un désistement présumé par la loi. Or, par quels motifs le désistement formel ne produirait-il pas les mêmes effets que le désistement présumé? L'instance est éteinte dans un cas comme dans l'autre, et la conséquence nécessaire, ainsi que nous l'avons dit sur la Qucst- 1151, n'est-elle pas qu'aucun des actes qui la composent ne continue de subsister? Nous donnerons donc au désistement tous les effets que nous avons assignés r la péremption dans nos Qucst. 1450 et suiv. Tel est aussi le sentiment de M. Bekriat Saint- l'iux, p. 368, n° 3.
[[Nous pensons aussi que le désisiement produit les mêmes effets que la péremption (V'oy. la Quest. 1451 bis), à l'exception de celui qui est attribué à la péremption par 1 art. 469 du Code de proc. civ. D'après cet article, la péremption en cause d appel, a l'effet de donner au jugement dont est aj>pd la farce de chose jugée.
Cette disposition semble, au premier abord, une dérogation au principe commun à la péremption et au désistement, d'après lequel l'un Ct l'autre ne mettent fin qu'à la procédure et n'éteignent point l'action.
Mais on voit bientôt que c'est une dérogation particulière à la péremption | Yoy. nos observations sur le commentaire de l art. 469) ; et. comme aucune disposition de loi ne l'a rendue commune au désistement, il n'appartient a personne de la lui appliquer. (J'oy. aussi notre Quest. 1459 1er), 11
[[I -ift8 bis Que doit cont< nir lacté de désistement relativement aux fi au ?
La partie qui se désiste doit supporter tous les frais exposés jusqu'au jour de son désistement; c'est la disposition textuelle de l'ait. 405, dont la Cour de cassation a condamné la violation par son arrêt du 6 février 1828 {,/. Av., t. oo p. 189).
Mais par cela même que la loi lui en fait une obligation nécessaire, il n'est pas besoin, pourla validité de son désistement, qu'il contienne l'offre textuelle de payer ces frais. Cette offre y est toujours censée SOUS-enfenduc; comme I u jugé la Cour d'Amiens, le H août l826(Jount. de celle Cour, î. i, p. 246).
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Tl f . XXIV. Des matières sommaires.
CINQUIÈME DIVISION
De la procédure sommaire ou abrégée.
Certaines contestations exigent, à raison de la nature ou de la modicité de leur objet , une procédure plus rapide que celle dont le Code établit, dans les titres précédents, les règles et les formalités.
Telles sont celles dont la connaissance appartient aux justices de paix.
Celles que la loi répute matières sommaires. (V. infià, tit. 24.)
Celles enfin qui sont de la compétence des tribunaux de commerce, (lit. 25., (1)
C'est pareeque la procédure prescrite par le Code, pour l'instruction de ces affaires, ne présente qu'un abrégé de celle que l'on doit suivre dans les autres, qu'on rappelle procédure sommaire ou abrégée (2).
Elle diffère particulièrement de la procédure ordinaire, en ce que la pluparr des affaires qui y sont sujettes sont dispensées du préliminaire de conciliation, et qu'il ne s'y fait aucune espèce d'instruction écrite. ( V. les préliminaires des titres suivants.)
TITRE XXIV Des matières sommaires (3).
On appelle particulièrement matières sommaires les affaires autres que 1rs causes commerciales, qui exigent une instruction simple et rapide; soit, commu a l'égard de ces dernières, parce que les parties éprouveraient préjudice des délais et des lenteurs de la procédure ordinaire; soit parce que la contestation ne présente qu'un intérêt peu considérable , dont la valeur pourrait être absorbée par les frais ; soit enfin parce qu'elle est d'autant plus simple et plus facile a juger, qu il ne s'élève aucun débat sur le titre.
Après avoir détermine quelles sont les causes qui doivent être regardées comme matières sommaires, le Code prescrit la forme suivant laquelle ces matières doivent être instruites et jugées; et, à cet égard, ses dispositions présentent autant d'exceptions aux règles de la procédure ordinaire.
Ainsi, 1° Pour les causes ordinaires, l'instruction principale consiste dans les écrits que les deux parties ont la faculté de se signifier réciproquement. (K. art. 77 et 80.) Mais cette faculté est interdite dans la procédure, en matière sommaire, qui n'admet aucun écrit entre la citation et les plaidoiries (405).
2° De même, si les interventions et les demandes incidentes sont ordinairement proposées par actes ou requêtes d avoue à avoué, auxquels le défendeur peut répondre de la même manière ( V. art. 337 et 339) , les causes sommaires , au contraire, n'admettent point cette instruction, et, si les demandes incidentes y sont formées par requête d'avoué à avoué, cette requête ne doit contenir quedesconclusionsmolivéesavec sommation d'audience et le défendeur n'est point autorisé à signifier une réponse (406).
1) Voy. aussi le titre des réforés, qui | (3) Voy. ordonnance uV 1667. lit. 7, et
prescrit une procédure véritablement somtnaire.
(2) Ou latin swmmontam, sommaire, abrégé
succinct.
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TIT. XXIV. Des madères somm tires. — Art. 4S*4. Q. fl-AîO. 477
CCCXXXU. L'ordonnance de 1C67, lit. 27, art. 3, 4 et 5, était entrée dans le plus grand détail sur la classification de ces matières. Néanmoins, après une longue nomenclature, elle se bornait à dire généralement que tout ce qui requérait célérité , et où il pouvait y avoir du péril dans la demeure, serait aussi
réputé MATIÈRE SOMMAIRE.
L'art. 404 du Code est encore plus concis. Après avoir énuméré un petit nombre d'objets seulement , il se borne a ajouter : Les demandes provisoires ou qui requièrent célérité. Le législateur a considéré qu'il était impossible de préciser tous les cas, et que, d'un autre côté, les juges ne peuvent se méprendre sur ceux qui requièrent célérité. ( Voy. Locré, t. 2, p. 77 ; Rapport du tribun Perrin, et infrà, n° 1472.) (1)
[[ L'art. 404 du Code de proc. civ. doit être complété par le rapprochement de l'art. 1" de la loi du 11 avril 1838, sur les tribunaux civils de lre instance, ainsi conçu :
« Art. 1. Les tribunaux civils de 1" instance connaîtront en dernier ressort « desactions personnelles et mobilières, jusqu'à la valeurde quinze cents francs « de principal , et des actions immobilières jusqu à soixante francs de revenu , « déterminé soit en rentes, soit par prix de bail.
«Ces actions seront instruites et jugées comme matières sommaires. »
Dans nos observations sur la Quest. 1471 , nous indiquons les seules modifications qui nous paraissent résulter de la promulgation de cet article. Il s'ensuit que toutes les causes susceptibles d'être jugées en dernier ressort par les tribunaux de l,e instance, sont désormais rangées dans la classe des matières sommaires, sans distinction de celles qui sont fondées sur un titre ou de cellesqui ne le sont pas, sans distinction dut ilre contesté ou du litre reconnu.
Mais la loi de 1838 ne nous paraît pas innover, en tant qu'elle met les causes immobilières sur la même ligne que les actions personnelles; celte assimilalion nous paraissait déjà résulter des termes généraux du S 3 de notre art. 404.
Au reste , la classification des causes en sommaires et non sommaires n'ayant de véritable importance qu'en ce qui concerne la taxe des procédures, les questions relatives à cette matière sont mieux placées dans un ouvrage sur le tarif que dans celui qui est destiné à expliquer le Code de procédure.
Aussi nous bornerons-nous à exposer succinctement notre opinion sur chacune des questions prévues par M. Carré, en renvoyant , pour les développements et les détails, ainsi que pour les questions non traitées par lui, à notre Commentaire du tarif, où , sous la rubrique des Matières sommaires , nous avons examiné toutes les difficultés que peut présenter l'interprétation de l'art. 404 et de tous ceux qui contiennent des dispositions analogues. Quant aux décisions judiciaires, on peut consulter celles que nous avons rapportées dans notre Dicl. gén. de pr., v° Matières sommaires, nos 1 à 113, et celles plus récentes que l'on trouve au J. Av., t. 52, p. 280, et t. 53, p. 585; au Journ. de Bruxelles, t. Ie» de 1835, p. 94; et dans \a Gazette des Tribunaux des 9 et 16 juillet 1820 , 2 août et 25 sept. 1827. ]]
1490 En qud cas un litre est-il réputé contesté P
Selon M. Demiau-Ckouziliiac, p. 28G, la contestation du litre qui, aux termes de l'art. 404, fait que la cause cesserait d être sommaire, ne s'entendrait point, soit de ce qu'un acte authenlique serait argué de faux, soit de ce qu'un acte
(1) Tel est le motif îles il-vcloppomenls I (Foy. infrà , n° 1476, ri nos nl>s. rv »:ioi>» que nous avons tlonnés sur c«-t art. 404 , aux | sur l'arl. 806, au tiliv tlci Béfent . Qne*l. 1344 et 1361 de notre Analyse. I
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Nous ne ferons aucune exception relativement à l'allégation du (aux i la méconnaissance ou dénégation d'écriture. Un titre esl a son existence, b il esl argué de faux ou dénié, ou quant i qu'on lui oppose le dol, la fraude, la busse cause, une nullité, et< , I1 lus tous ces cas , nous pensons que l'affaire cesse d'être sommaire ,pa . • ',
ne fait aucune distinction «t n'exclut aucune cause de conti station bien contester \\\) titre que de l'arguer de faux ou de le dén i r Nous adô| • en conséquence, l'opinion de M. Mailhier, auteur <ln passage ci-dessus rapporte. La différence qu'il établit entre la contestai un de la demande et celle «lu litre, nous parait expliquer, de la manière la plus satisfaisante, le seo- a> l'art. 404.
[[ Déjà, sur l'art. 135, au titre Des Jugement* i r occasion de la prm reconnue qui donne lieu à l'exécution provisoire, nous avons examine dont quel cas il y avait reconnaissance, dans quel cas contestation. Les mêmes principes sont applicables à la question actuelle ; et la solution de M. C ai re J esl au re-ste parfaitement conforme . a nsi que celles données par MM- Picur. Comm., t. Ij p. 009, et Favard de La>clape . t. 3. p 531. Il oc nous re*
HT. XXIV. Des matières sommaires. — Aiit. 4B-I. Q. 1 ftîO bis. 47D
pa 1er que de quelques applications que ces principes ont reçues, en ce qu'il* ont de relatif aux matières sommaires.
L'affaire pure personnelle est sommaire quand le titre n'est pas contenté , a dit la Cour de Hennés, en répétant le texte même de !a loi , dans sou arrêt du 20 nov. 1812 (J. Av., t. 16, p. 729).
Or, il y a litre contesté, et par conséquent L'affaire est ordinaire , lorsque l'acquéreur nie que le prix porté au contrat soit véritable, ou lorsque les parties ne sont pas d'accord sur 1 objet d'une procuration ; Cassation . 4 juin 1828 (J. Av., t. 35, p. 257); ou bien lorsque la demande est fondée sur un litre qu'on dit avoir perdu, et dont l'existence est déniée par ic défendeur ; Cassation , 4 juillet 1827 {J. Av-, t. 34, p. 194), et, dans ce cas, la nullité résultant de ce que la cause a été jugée comme matière sommaire est d'ordre public et peut être proposée pour la première fois en cassation.
Au contraire, le titre ne peut être réputé contesté dans ies cas suivants, qui doivent par suite être traités comme matières sommaires;
1° Si le défendeur, sur une poursuite en saisie-brandon s'est borné a demander la rescision du contrat, par d'autres moyens que le dol et la fraude, car en demander la rescision , c est en reconnaître l'existence Cassation, 13 nov. 1823 (J. Av., t. 16, p. 740);
2° Si le défendeur se prétend libéré par le fait d'un aulr«a; Cassation, 30 janv. 1827 (J. Av., t. 32, p. 261);
3" Si la partie à qui on oppose des quittances prétend i|tie l'une délies f;iii double emploi avec l'autre ; Cassation , 18 mars 1829 (J. Ai ., t. 11, p. 522). ]J
[[ 1470 bis. Les demandes qui n'eœccdcnt pas mille francs, mais qui sont fondées sw un litre, sonl-clles réputées matières sommaire* ? Qiiid , si /? litre tsi contesté ? (1)
Deux raisons d'à fortiori font décider que les demandes inférieures à mille francs, fondées sur un titre, sont matières sommaires. La première, c'est que ce caractère leur est attribué lors même qu'elles sont formées sans litre; la .seconde, c est (pie la présence du litre rend sommaires aussi les demandes supérieures à cette somme.
Mais comme celles-ci deviennent ordinaires lorsque le litre est contesté, on demande s'il en est <!< même pour celles qui sont inférieures à mille francs, et si la contestation du titre sur lequel elles se fondent peut avoir pour effet de les rendre ordinaires.
Pour la négative, on peut dire que la condition de la demande qui se fonde sur un titre contesté n'est pas pire que la condition de celle qui n'a point de titre, et que, si l'absence du titre n'empêche pas d'être sommaires les causes dont la valeur n'excède pas mille francs, la contestation du titre doit l'empêcher encore moins.
Cependant, M. Carré, dans une consultation délibérée à Rennes, le 21 janv 1825, adoptait l'opinion contraire:
« Vainement objecte-t-on, disait-il , que ces mots de l'article : o quelque* sommes qu'elles puissent s'élever (les demandes) ne peuvent s'entendre que
(1) [Cette question n'en est plus une sous Yenipire de l'art. Ie* de la loi du 11 avril I -\SS, cité dans nos observations sur le Commentaire CCCXXXll, puisque tel Hflicle répale joyjuiaires louUs l«'3 rattSea lUSCfpliblvi
d'être jugées eu dernier ressort , sans li iut ion de celles qui sont fondées mit titre ou qui ne le sont pas, sans distinction du litre contesté ou du titre reconnu. V- la (Jnefl 117t. J
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Le S 3 de l'art. 405 porte, en termes généraux, que le> demandes fora
sans titre seront réputées matières sommaires, lorsqu e! • - n • n èdt ron:
TU XXIV. Des matières sommaires. — Aut. 4(14- Q. 1491. 481 mille francs. Il ne distingue point, comme le S % enlre les matières pures personnelles et les autres; et de là, les auteurs du Praticien, t. 2, p. 424, concluent que sa disposition s'applique tant aux demandes purement personnelle!» qu'aux demandes réelles.
M. Dkmuu-Crouzilhac, p. 296, dit , au contraire , que , suivant le S 3, une demande formée sans titre est réputée sommaire, si elle n'excède pas mille francs, mats par action purement personnelle seulement.
Ainsi, dans cette opinion, l'on dirait que les deux paragraphes que nous venons de citer ne se rapportent qu'aux demandes purement personnelles; savoir : le premier, en ce qu'il dispose que ces demandes, à quelques sommes qu'elles puissent monter, seront réputées sommaires quand il y aura litre non contesté; le second, en ce qu'il exprimerait que ces mêmes demandes seront réputées telles, lorsqu'elles seront formées sans titre, si elles n excédent pas d'ailleurs la valeur de mille francs : d'où suivrait qu'en aucun cas, une matière réelle ou mixte ne pourrait être déclarée matière sommaire.
Celte opinion nous semble justifiée, soit par les dispositions des art. 1, 2. 3, 4 et 5 du litre 17 de 1 ordonnance, qui indiquait, avec plus de détail que ne l'a fait l'art. 404 du Code, les affaires qui seraient réputées sommaires, soit par les explications données sur ces articles, par les différents commentateurs. Ni dans l'ordonnance, ni dans aucun des commentaires, on ne trouve, en effet, une demande réelle ou mixte indiquée au nombre des affaires sommaires; ce qui prouve, au contraire, que les demandes de cette espèce ne l'étaient pas, c'est que Jousse les exclut formellement dans sa note lre, sur l'art. 1er du titre précité de l'ordonnance.
Or, il est à présumer que le législateur n'a pas entendu faire une innovation telle que celle que supposent les auteurs du Praticien, et il ne suffirait pas. pour l'admettre, de la faible induction que l'on pourrait tirer de ce que le § 3 de l'art. 404 ne répète point les mots purement personnelles, et n'exprime aucune distinction.
C[Dans notre Comm. du Tarif, t. 1, p.. 415, n° 19, nous avons embrassé l'opinion contraire à celle de M. Carré, et elle se trouve confirmée par l'assentiment de M. Favakd de Langla.de, t. 3, p. 531, n° 3, qui, comme nous, s'appuie de cetleconsidération que le § 3 de notre article ne contient point la précision qui domine le g 2.
Il suit de là que, lorsqu'il n'y a point de titre, mais que la demande n'excède pas mille francs, suivant le Code de procédure, quinze cents francs, suivant l'art. 1er de la loi du 11 avril 1838, peu importe d'ailleurs qu'elle soit personnelle, réelle ou mixte, elle rentre toujours dans la catégorie des matières sommaires. Et, si cette décision paraissait vraie sous l'empire de Fart. 404 que nous examinons, elle est aujourd'hui hors de toute contestation depuis que l'art. 1er de la loi précitée, s'occupant cumulativement des matières personnelles et des matières réelles, dispose sans distinction, que toutes celles qui devront être jugées en dernier ressort seront instruites comme matières sommaires.
Quelques auteurs voient dans cette disposition une innovation légale; non? n'y voyons que la confirmation de notre doctrine ; seulement il ne faudra plus distinguer, à l'égard des matières qui se jugent en dernier ressort, s'il y a ou s'il n'y a pas de titre, si le titre est conteste ou ue l'est point. [V. nos observations sur le n" CCCXXXll)
La loi de 1838 conclut en général du dernier ressort à la qualité de matières
sommaires; mais il ne s'ensuit pas, comme le fait observer M. Ijisnecw,
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Au reste tous les auteurs, et notamment M. Pigemj, Comm., 1. 1, p. 700, s'accordent avec M. Carré; ils enseignent que les demandes qui requièrent célérité sont cellesqui, à cause de la nature de leur objet, exigent la plus prompte expédition, et ils en laissent l'appréciation aux magistrats saisis de lacontestation.
C'est ainsi que la Cour de cassation a déclaré qu'on pourrait regarder comme sommaire une demande en paiement de frais de garde, 28 mai 1816 (/. Av., t. 16, p. 632), l'appel d'un jugement prescrivant la vente d'un mobilier peu important et dépérissable, 2 fév. 1831 (J. Av., t. 10, p. 369) ; c'est ainsi encore que la Cour de Riom a jugé, le 5 janvier 1835 (J. Av.. t. 52, p. 359), que les demandes en dommages-intérêts, à raison d'un délit ou quasi délit, sont urgentes par leur nature et doivent être jugées sommairement.
Mais le pouvoir discrétionnaire des tribunaux ne doit, suivant nous, être admis qu'avec une certaine mesure. Aussi adhérons-nous à la doctrine consacrée par la Cour de Douai, le 7 décembre 1825 (/. Av., t. 31, p. 65); dans un arrêt rapporté fort au long dans notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 420, n° 28. Il résulte de cet arrêt qu'on ne doit regarder comme sommaires que les causes qui sont nécessairement urgentes par leur nature; et qu'il ne suffit pas qu'un motif d'urgence accidentel et accessoire ait existé au commencement de l'instance, pour que l'affaire soit réputée sommaire. D'où il suit que l'ordonnance du président portant permission d'assigner a bref délai n'est pas un caractère infaillible pour reconnaître à une cause la qualité de sommaire, celte ordonnance pouvant être nécessitée par un motif accidentel d'urgence, à l'égard d'une affaire qui ne serait pas urgente de sa nature.
Et c'est du même principe que la Cour de Liège, le 20 octobre 1823 (Journ. de Bruxelles, t. 2 de 1836, p. 118), a tiré la conséquence qu'une affaire n'est pas nécessairement réputée sommaire, par cela seul qu'elle a été fixée comme urgente pour être plaidée, immédiatement, avec dispense du rôle.]]
14'S'3. La loi désigne-t-elle spécialement, comme matières sommaires, certaines affaires qui ne sont pas mentionnées dans l'art. 404 ?
Oui, et telles sont les causes suivantes, où la loi, par les expressions dont elle se sert, annonce quelles sont entièrement assimilées, quant à la procédure, à celles que l'art. 404 désigne :
1° Les remises de rapports et les récusations d'experts (art. 311 et 320, et arrêt de la Cour de Paris du 25 mai 1808, cité sur la Quesl. 733) ;
2° Les réceptions de cautions (art. 521 et 832) ;
3° Kes revendications de meubles saisis (art. 608) ;
4° Les appels de jugements de distribution de deniers et ceux des ordonnances sur référés (art. 669 et 809) ;
5° Les demandes en élargissement et en compulsoire (art. 805 et 847) ;
6° Les nominations de tuteurs (Code civ., art. 449) ;
7° Les difficultés relatives aux partages et aux cahiers des charges des licitations qui ont lieu sur ces demandes (Code civil, art. 823; Code de proc . art. 973) ;
8° Les oppositions aux liquidations de dépens (décret du 16 février 1807 , art. 6);
9° Les contestations sur les collocations de créanciers dans l'ordre (art. 761), {y, les questions sur les articles que nous venons de citer);
10° Les destitutions de tuteur (Code civil, art. 449).
[[Il est certain, quoique la Cour de Hennés ait jugé le contraire, le 18 <1< - «vmbre 1820(J. Av., t. 21 , p. 190), que l'art. 404 ne contient pas une énumératton omplèle des matières qui, d'après la loi, doivent être réputées sommaires.
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Suivant cet auteur ibidem, les demanda en paiement de sorr.m. s et • n reddition de compte, fondées sur un titre non contesté, doivent être considérées indistinctement comme matières sommaires
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CC Nous nous sommes déjà expliqué, à l'égard des demandes en renvoi et des appels pour incompétence, sur la Qucst. 733, t. 2, p.190, où nous rapportons toutes les autorités en sens divers.
Quant aux demandes en validité de saisie-arrêt, nous partageons le sentiment de M. Carré, confirmé par l'art. 92, S 26 du tarif, qui alloue à l'avoué une vacation pour faire au greffe une déclaration affirmative. Certes, si le legislateur eût considéré de pareilles instances comme sommaires, il n'eût point accordé d'émoluments pour cet objet.
il est vrai qne la Cour de Bordeaux, le 23 mars 1827 (J. Av., t. 32, p. 262), a déclaré qu'on doit taxer comme matières sommaires les demandes en validité de saisie-arrêt; mais cette autorité est bien balancée par un arrêt delà lourde Paris du 18 mai 1826 (Comm. du Tarif, t 1, p. 427), et par deux arrêls l'e la Cour de cassation des 19 mai 1824 (J. Av., t, 27, p. 71), et 10 août 1829 [J. Av., t. 37, p. 150), qui ont consacré notre opinion.
M. Roger semble aussi incliner pour cet avis, dans son Traité de la saisieurét, n°52S.]3
1495. Doit-on répuler matières sommaires les causes que la loi désigne seulement comme devant être jugées sommairement, sans exprimer qu'elles seront instruites sommairement ou sans procédure, etc., cm wi mol, comme le disent les articles cités sur la Qucst. 1473?
Non; et, comme le font observer M. Demiau-Crouzilhac, p.297,et M.Bkkriat Saint- Prix, p. 376, il faut bien distinguer ces causes de celles mentionnées en l'art. 404, ou aux articles cités sur la Quesl. 1473. Celles-ci sont instruites et jugées sommairement; celles-là doivent être jugées sommairement, c'està-dire avec célérité, sur plaidoiries, et sans qu'on puisse ordonner une instruction par écrit; quant à l'instruction, elle doit être faite suivant les règles ordinaires ou suivant les règles spéciales indiquées par la loi ; par exemple , ijuand elle limite le nombre des rôles d'une requête, etc. (Voy. Tarif, art. 75.)
Ce qui prouve la justesse de cette remarque, que nous avons déjà eu occasion d'appliquer sur plusieurs questions, et notamment sur la QuesL 733, c'est que le tarif passe en taxe des actes écrits , dans plusieurs causes dont le Code veut que la décision soit rendue sommairement. Si on eût voulu les assimiler, pour l'instruction , aux matières sommaires, on n'eût point autorisé de tels actes, puisque, dans ces matières, on n admet aucune écriture. {Voy. I'igeau, t. 1, p. 141.)
[[ Nous pensons, comme M. Carré, que, lorsque la loi s'est bornée à disposer qu'une cause sera jugée sommairement , il ne s'ensuit pas qu'elle soit compris»' au nombre des matières sommaires; celles-ei doivent être ifislruiles , celleslà jugées sommairement : la première expression concerne le mode d instruction, la seconde prescrit de la promptitude dans la décision; la première est un ordre pour les parties, la seconde, un avertissement pour le juge.
Celte distinction, que la Cour de Grenoble a repoussée par ses arrêts des 20 mai 1817 (J. Av., t. 9, p. 256), et 6 mars 1821 (J. Av., t. 16, p. 738), a été, au contraire, sanctionnée par un arrêt solennel de la Cour de Limoges du 9 février 1819 (J. Av., I. 9, p. 270), qui porte le cachet de la plus profonde sagesse, et qui peut passer pour un véritable traité sur la matière. Cet arrêt, que nous rapportons aussi en notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 406, n° 16, contient la double énuinératton faite avec beaucoup de soin : 1° Des causes qui doivent être instruites et taxées comme matières sommaires, soit d'après l'ail. 404 du (ode de procéd. civ., soit d'après d'autres textes de lots; 2° de celles qui , quoique devant être jugées sommairement , ne sont néanmoins sommaires, ni quant a l'instruction, ni quant a la taxe Dans son ouvrage sur la Tare, p. 6 et suiv.
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d'ordre public, cjui ne puisse être couverte par le consentement ou le si'.'nce d»» part.' 1478 1er ^ (2)
CCCXXX1II. D'après cet article on peut . a l'expiration dos délais de ! ajo nement, juger 1 1 cause, et, s'il y a un avoué constitué, on n'aura p toi les
(1) Simple acte, t est-à-,lir»' un avenir, si le défendeur a constitue avoué. ( f'oy.. pour les incidents ••» Us interventions, l'article 406. j
[ Nom pensons que :
1° l/arrèté Ju 7 messidor an IX , m ordonnant «]ue les affaires concernant II niaines et les rente» cèdes ati\ hospices par le gotivprnement , soient jugees sommairement et sans frais, n'a pa« interdit le» p'ai-
doiries. Limoges. 13 mai I82S, Comm. du Tarif, t. 1. p." 468.
ption au ilroit commun au profit des lio'pices ne profile pas a >ur< concussionnaires. Cassation, 22 JMT. 1828, J. <#•>., t. 35, p. 136.
3° La dennnde en péremption d'instance est «le même nature séminaire ou ordir que la cause pr.napae. BruxelU*. 1 ! s2'2. Joum. de o • I r> 173 ''. notre Commentaire du
• t. i«r. r aaa n n .t 14.3
T1T. XXIV. Des malièrcs sommaires. —Art. 405. Q. I4*fc. 487
lais dequinzaine accordés pour les affairesnon sommaires, par lesart.77et 78 La différence résulte de ce que , dans celles-ci , l'on permet aux parties d'exposer les faits et les moyens par écrit, ce qui n'a pas lieu pour les affaires sommaires.
1417. Les matières sommaires sont-elles dispensées du préliminaire de conciliation ?
L'affirmative est indubilable, à L'égard des demandes qui requièrent célérité, des demandes en élargissement, de celles en mainlevée de saisie ou opposition, et en paiement de loyers et fermages ; l'art. 49, §S 2 et 5, les dispense formellement de l'essai en conciliation.
Il est également certain que les appels de justices de paix sont dispensés de cet essai comme tous autres appels, non-seulement parce que la tentative de eonciliation doit précéder la demande (K art. 48) , mais encore parce que les affaires dont les juges de paix connaissent n'y sont pas assujetties. (Remuât Saint-Prix, p. 374, note 8.)
Mais les auteurs du Praticien, t. 2, p. 427, estiment que toutes les autres demandes sommaires restent soumises à ce préliminaire, attendu que l'art. 48 y assujettit toutes demandes principales, et que celles dont nous parlons ne sont pas formellement exceptées.
[Nous n'entendons point combattre cette opinion ; mais nous ferons observer que la plupart des matières provisoires peuvent rentrer dans la classe gêné raie des matières célères, ainsi que nous l'avons dit, t. 1", p. 679, note ire; que, d'un autre côté, la question de savoir si une demande doit cire réputée celère, est, comme nous l'avons dit encore sur la Quest. 1472, abandonnée à la prudence du juge; et qu'ainsi il arrivera plus rarement qu'on ne le penserait, que le préliminaire de conciliation soit jugé indispensable, pour qu'une demande en matière sommaire soit reçue en justice.
[[L'opinion émise par M. Carré est encore adoptée par MM. Datloz, t. 10, p. 384, n° 11 ; Tuomine Desmazures, t. 1, p. C24; et Boitard, t2, p. 352. Nous y avons nous-même adhéré, dans notre Comm. du Tarif, t. 1er, p. 440, n°s 46 el Miiv. ]]
Ï-AIS. Doil-on conclure de la disposition de l'art. 405 que l'on no. puisse signifier, en matière sommaire , des conclusions motivées ?
Nous ne le pensons pas, parce que, suivant la remarque de M. Dbmiav- Ckouzilhac, p. 297, les parties peuvent avoir un grand intérêt à consigner leurs conclusions ou leurs moyens principaux dans un acte de procédure, soit pour changer ou modifier des conclusions précédemmenl prises (F. art 33 du décret du 30 mars 1808), soit pour s'assurer qu'on y aura égard en jugeant, soit enfin pour se ménager un moyen de justifier, en cas d'appel, i erreur ou le mal jugé.
Nousremarquerons seulement quede telles conclusions ne passe ront point en taxe, et ne pourront, sous aucun prétexte , retarder la marche de la procédure, à moins que la partie a laquelle elles seraient signifi ées ne le demandât elle-même, dans son intérêt, lorsqu'elles exigeraient une réponse de sa part.
[[ MM. Favard df. Lanclade, t. 3, p. 532, n° 0;T)alloz, t. 10, p. 385, n" 12,
sont aussi de cet avis. Cependant nous croyons devoir faire observer, avec
M. TuoaiiNE Desmazuhes, t. Ie', p.629, que, lorsque l'acte estlégitime on ne peut
refuser à l'avoué le remboursement de ses avances. C'est seulement pour ses
onoraircs qu'il est restreint au droit fixe de l'art. 67 du tarif. ]]
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CCCXXXIV. La loi veut par cet article que la partie qui forme une de
mande incident»' ou une intervention se borne a en énoncer lob mot 1 1 s . sans entrer ii.uis 1rs développements des moyens qu'elle entend proposer pour la justifier [I .
K\) Mais il ù'it observer, n i ni a ' Il faut remarquer encore que la re<
a requête d'intervention, quelle doit ron- par laquelle les demandes incidentes ou l»a
unir, rn tête, constitution d'avoué de la interveationi sont formées, doil contenir,
part de l'i nier tenant , puisque l'intervention afin dc> iler les frais d un avenir pari iruher,
présente nci rss.nr» menl une nouvelle de- ! une sommation de comparaître à i audience
mande de la part île celui qui la forme. Ai,', a jour fi\r / . y H aitikei illî . 214 t
de l'arrêt de la Cour de Coimar du '-- - .15. vner 1809, rite Mir l« OuettATJl ri I tl I
TU'. XXIV. Des matières sommaires - Art, 40*. Q. I499J»*. 4ÔU
S S ??>. Peut-on répondre , par des conclusions motivées, aux requêtes dont il
s'agit en l'art. 400?
Uî dé endeur sur l'incident doit répondre dans les trois jours qui suivent la signification, dit M. Demiau-Crouziihac, p. 297.
M.PiGB*u»t. 1, p. 391 et 397, dit , au contraire, qu'on ne peut répondra par cent, puisqu'on n'en aurait pas le droit pour la demande principale, d'après l'art. 405 : la réponse ne peut donc être donnée que par la plaidoirie, conclut M. Hautefeuille , p. 214.
Il est vrai que l'art. 75 du tarif taxe une requête en réponse à celle dont nous parlons ; mais cet article ne se rapporte évidemment qu'aux matières ordinaires; ainsi l'on doit s'en tenir, dans noire opinion , à celle de MM. Pi geau et Hautefeuille, mais en remarquant , comme nous lavons fait sur la (Juesl. 1478, que la réponse n'est interdite qu'en ce sens qu'elle ne passe point en taxe et quelle ne peut retarder la procédure.
[[ M. Piceau, Comm., t. 1, p. 701, persiste dans celle opinion, que nous approuvons avec MM. Dalloz, t. 10, p. 385. n° 12, et Favakd de Langlade, t. 3, p. 532, n° 0. ]]
Art. V07. S'il y a lieu à enquête, le jugement qui l'ordonnera contiendra les faits, sans qu'il soit besoin de les articuler préalablement, et fixera les jour et heure (1), où les témoins seront entendus à l'audience.
£ Noire Cornu «lu Tarif, 1.1, p. 482, noî 9" et 98 ] — Ordonn. de 1667, lit 22, art. l'r.— O*do.m. de François I cr, de l'an I 535 , ebap. 1 2, an. 5. — Code de proc. art 34 et sniv., 432 — £Noti e Dict. peu. de proc, vis Matières sommaires, \\ot 93, 115, 116, 118, 135 à 137, 141, Tribunaux de commet cr, nos 554, 568. — Ara. Dalloz, v° E tiqué e, nos 267 à 273. — l.ocré, t 21, p. 508, n° 211. — Question» TRAlThES : Y aurait-il nullité du jugement qui aurait renvoyé l'enquête sommaire devant un commissaire , ou de l'enquête même qi,i aurait éie faite devant ce commissaire, au lieu de l'être à I audience! (J. 1479 bis. — Si , nonobstant la disposition de l'art. 4o7, une partie articulait par acte des faits qu'elle entendrait faire admettre en preuve , la partie adverse seran-e!le obligée à les contester également par a< te , dans les délais et sous les peines portées en l'art. 252 ? Q. 1480. — Si le jugement n'intervient p;is de suite , et qu'un nouveau juge soit appelé peut-on prononcer sur les notes ? (J. 1481. — Faut-il signifier te jugement qui ordonne l'enquête en matière sommaire ? Q 1481 ùis .3
CCCXXXV La loi , en dispensant les parties, par cet article, d'articuler les faits dont elles demanderaient à faire preuve , entend qu'il ne sera point né cessaire de les contester par un acte signifié préalablement ; mais il est sensible qu'il n'en faut pas moins qu'ils soient indiques aux juges, pour recon naître s'ils sont pertinents et admissibles, et ordonner ou rejeter la preuve: ils devront donc être articulés a l'audience , lors des plaidoiries, et consignés dans l'acte ordinaire qui contient les conclusions.
Lt lAlttbis. Y aurait-il nullité du jugement qui aurait renvoyé l'enquête som maire devant un commissaire ou de ienquêle même qui aurait été faite devant ce commissaire, au lieu de l'être à l'audience?
Si l'on déférait à une juridiction supérieure le jugement qui ordonnerait «l« procéder, hors de l'audience et devant un commissaire, à une enquête sommaire, elle ne pourrait se dispenser de 1 annuler, comme ayant violé l'art. 4<J7, et c'est ce qu'ont (ait les Cours de Bordeaux, les 19 août 181 1 ci 31 mars 1S3U
(1) Jour et heure. Pans Ici affaires ordinaire», ils soin fixé* par le juge-conimissair
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M. Demiau présente ton opinion comme ravoi al ive,
car, dit-il, commenl sou avoué pourrait-il, à l'audience, cbnvi laits
ou les contester, a il n en a été prévenu d
partir, qui , si elle en eût été instruite , d aurait peul » n < pat souffert i ai iiloire?
Nous répondons que c'esl a la partie i s'imputer la bute de n'avoii instruit son avoué des faits relatifs i ■ • levait prés • que
ion pourrait demander la preuve; «pie. d'ailleurs, l*av< i un
renvoi; que. m l'interlocutoire est rendu, elle a le temps i venir des faits et prévenir l'exécution de ce jugement; qu'au surplus la rejette l'acte d'articulemenl . parce qu'elle a voulu qui t qu'on n'a point à examiner quel est l'intérêt des p irties relativement acte, pour décider la question que nous venons oV ■me procédure que la loi n'établit pas.
[[Cette opinion incontestable esl partagée par MM. Favaaa df lasci lbi I -.. p. 370. îri ; Damo7. t. c, p 877, n* 1 1 (■•nui DasMAxanas, 1 I, p l'OITARP. t. 2, p. 161
T1T. XXIV. ;;c» matières sommaires. — Art. 40S 0. 149« 491
1491. Si le jugement n'Intervient pan de suite, et qu'un nouveau juge soii appelé, peut-on prononcer sur les notes ?
On le peut en matière criminelle, parce qne la loi a tranché la difficulté; mais, en matière civile, il faudrait recommencer l'audition des témoins, alors même qu'il en eût été dressé des notes exactes, signées par les juges et le greffier. En effet, la loi veut que les juges prononcent d'après les dépositions orales.
CCM. Thomiwe Desmazures , t. 1, p. 633, résout de même la question pour le cas où les juges changent, après prorogation de r enquête commencée; à moins dit-il, que, prévoyant ce changement, on n'eût pris la précaution de consigner les dépositions des premiers témoins dans un procès-verbal. Mais nous ne croyons pas qu'il leur soit permis d'agir ainsi en dehors des conditions posées par l'art. 411 pour la dresse d'un procès-verbal. 11
[[1491 bis. Faùl-il signifier le jugement qui ordonne l'enquête en matière
sommaire?
La négative a élé décidée par les Cours de Turin, le 18 novembre 1807, de Paris, le 10 juin 1812 (J. Av., t. 16, p. 720), et de Bruxelles, 16 octobre 1822 (Ann de Laporte, t. 1er de 1823, p. 116), sur le motif que celte signification en- Iraînanl des frais serait en opposition avec l'esprit du litre qui nous occupe, et que d'ailleurs, l'art. 413 ne mettant pas celle formalité au nombre de celles qu'il rend communes aux enquêtes sommaires, elle serait encore en opposition avec son texte. On peut ajouter, avec M. Favard de Lanclade, t. 2, p. 370, n° 1. que puisque le jugement fixe le jour, le délai court naturellement à partir de sa prononciation et non de sa signification qui dès lors devient inutile. C'est même ce qu'a décidé textuellement la Cour de Hennés, le 3 mai 1810 (J. Av., t. 22, p. 238).
Mais cette raison ne pouvant s'appliquer au jugement qui serait rendu par défaut, il faut en venir à la distinction de M. Pigeait, Comm.. t. 1. p. 702, qui déclare la signification inutile lorsque le jugement est contradictoire, mais indispensable lorsqu'il est par défaut. Cet auleur appuie son opinion des dispositions analogues que contient le Code de procédure sur les enquêtes en justice de paix; nous croyons qu'elle doit être adoptée.
Un arrêt de la Cour de Bruxelles du 2 juillet 1829 (Journ. de celle Cour, t. 2 de 1829, p. 55), suppose, par sa décision, la nécessité dans tous les cas de la signification du jugement ou de tout autre acte de mise en demeure pour faire courir le délai de l'enquête sommaire, et M. Thomine Desmazures l'enseigne positivement, t. 1, p. 632.
Au titre de l'enquête, Quest. 998, nous avions déjà examiné celte question et décidé que les principes développés au n " 990 bis n'étaient pas applicables aux matières sommaires.]]
Art. 408. Les témoins seront assignés au moins un jour avant celui de l'audition.
Tarif. 76. — Ordonn., tit. 1 7, art 8. — Code de proc, «ri. 260, 413. — [ Notre Dict gén. du proc. v° M -
aire sommaire, n" 122. — Ann. Dalloz. v° Enquête, n° 282 — l.ocré, t 21. p. 508. h°.212. — Question traitée : I a disposition de l'art. 408 est-elle prescrite a peine de nullité? Le jour est-il franc ? Fauiil augn.tntei le délai à raison des distances ? Q. 1482.]
I &H2 La disposition de l'art. 408 est-elle prescrite à peine de nullité? [[ L< jour est-il franc? Faut il augmenter ce délai à raison des distances?'}}
L'article ne s'explique point à ce sujet, comme t'a fait l'art. 260; mais nous
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1 4S3. A quelle époque la demande en prorogalwn doil-elU élre formée?
I .-i évidemment au jour indiqué par le jug i ogation doit être formée . el s sera t n jetée, si elle était i puisqu'elle n'est recevante, en matière ordin qu'elle est formée dans le délai fixe pour la confection d<- i suppose que l'enquête .1 - - commencée \ ' 1 tMam, t. 1. p -
l»i m m -Cmoi m 1 ' '9.)
[[Cette opinion est égalemenl celle de MM. I w imb ai I tacu n* 2; Oamo/. t. 6, p 879, n 6, et Pas naa.,L i.p 704.0 au-
teur pense même que, si la cause de la pro. 0 était connue
ment qui a ordonné l'enquête, «. '< si à ce moment que la demanil» faite à peine de n'être plus recevante.
(1) Il en est de mémo lorsque c<\\c demande a pour o 1 • j • t une conlr-. \.f oy. nos ol^ei-valions au lest?.]
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Les arrêts qui ne l'admettent point, après te jour fixé pour l'enquête, sont 1res nombreux. On trouve dans ce sens ceux des Cours de Turin, )8 novembre 1807, Paris, 10 juin 1812 (J. Av.,l. 16, p. 720) ; Limoges, 12 juin 1817 (/. Av., I. 22, p. 343, 1' espèce); Lyon, 30 août 1825 (J. Av , t. 30, p. 47). La Cour d<- Bruxelles a même jugé le 24 mars 1835 (Journ. de celle Cour, t. 2 de 1835, p. 71), que la partie admise à la preuve contraire qui n'a présenté aucun témoin au jour indiqué pour l'enquête n'est plus recevable à demander un nouveau délai. Mais celle décision, évidemment trop sévère, puisqu'on ne peut dire dans ce cas que la demande ait été formée postérieurement au délai, est contraire à celle qu'avait rendue la même Cour, le 16 janvier 1813 (J. Av-, t. 16, p. 730), et à un arrêt de la Cour de Limoges du 22 juillet 1837 (J. Av., t. 55, p. 621).
D'ailleurs MM. Favard et Dalloz reconnaissent qu'il peut se rencontrer des circonstances assez impérieuses pour faire fléchir la règle qu'ils posent. Et nous aurions peine à ne pas le croire, lorsque nous considérons qu'aucun délai fatal n'est indiqué pour les enquêtes au litre des Matières sommaires, que le Iribunat fit observer qu'il était impossible d'en fixer un (Locré , t. 21, p. 508, n° 214), et que l'article 213, parmi les articles des enquêtes ordinaiics auxquels il renvoie, ne comprend pas ceux qui sont relatifs au délai ; il suit «le là, ce nous semble, que les magistrats doivent avoir toute liberté, pour proroger ou restreindre ce délai suivant les cas, pour rouvrir même les enquêtes après leur clôture, lorsque cela leur parait utile a la manifestation de la vérité.
Cette doctrine a été sanctionnée surtout en matière commerciale, par plusieurs arrêls, au nombre desquels nous citerons ceux de la Cour de cassation, 19 mars 1819 (J. Av., t. 22, p. 344, 2e esp.,), et ceux des Cours de Bruxelles, 0 mars 1813 (J. Av., t. 22, p. 301) ; d'Orléans, 30 juin 1819 (X Av., t. 22, p. 365) ; de Kiom, 6 avril 1827 (J. Av., t. 36, p. 269); et de Bruxelles, 2 juillet 1829 (Journ. de cette Cour, t. 2 de 1829, p. 55).
Les motifs qu'il peut y avoir d'accorder ou non la prorogation sont encore et surtout laisses à l'appréciation des tribunaux Le 18 avril 1831 (J. Av.,\.Ah p. 701), la Cour de Bruxelles en a trouvé un suffisant dans cette circonstance que les noms des témoins n'avaient pas été notifiés à la partie, trois jours avant leur audition; cela suppose que celte irrégularité n'emporterait pa* nullité, opinion que nous n'approuvons pas. ( foy. sur l'article 4131a Quest. 1486 bis.)
Le défaut d'un témoin assigné pourrait aussi être une cause de prorogation en faveur de la partie qui aurait intérêt à la déposition ; mais on pourrait la refuser s'il était acquis au procès que ce témoin est reprochable; Bruxelles, 22 janvier 1834 [Journ. de celle Cour, t. 2 de 1835, p. 60.)33
Art. 410. Lorsque le jugement ne sera pas susceptible d'appel, il ne sera point dressé procès-verbal de l'enquête ; il sera seulement fait mention, dans le jugement, des noms des témoins, et du résultat de leurs dépositions.
£ Notre Coiiun. du T.irif, t. I, p 483, n° 99— Code de proc. art. 39, 40.262 et Suit., 269. 432— Notre Dict. gén. de proc., vi' Enquête, n" 4S3 ; Matières sommaires, n°" 126, 130, 139. — Armand Dullo?, v° Enquête , n"s 280, 288 a 290 — Questions traitées : I lui Non faire mention du résultat de CUaque déposition? Ne peut-un pas plutôt se borner à mentionner le result.it de loules telles qui co.uposenl l'enquête ? Q. 1 484. — Ne faut-il ]>;is mentionner aussi le serment des témoins, «t leurs déclaration* en réponse aux interpellations indiquées par l'art. 262? Q. 1484 bis. — Mais ces énonciations sontelles prescrites à i»eine de nullité? 1 484 ter. — Les témoins doivent-ils être enlendns sépuiéinrnt ? Q. 1484 quater.]
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A comparer la disposition de l'art. îi", qui ne parti que d m noms moins, avec celle <!•' l'art. 411, qui < \ gi uissi t.i mention d»- k on croirait devoir répondre négativement, i omme i ont fait M l'n.i Ac,Comm . t. t. p. 705» et un arrêt de la Cour d< lin 1818 / l
Cependant si l'on remarque que l'art 113 i - ilitéi du
titre \ll, relatives soit a la prohibition «i entendi e les conjoints . parties, soit aux reproches , etc.; que I art. 282 contient l'un- :< ces lités; qu'enfin la mention dont nous parlons est pour les
justice de paix, dans les jugements non susceptibles il appel; on conclura avec M. Carré, luprà, au Comm. CCCXXXV1I, et avec M Boitabo, t _ qu'elle est également utile dans le cas qui nous occupe; au lesie M- P ■ lui-même l'insère dans la formule de jugement qu'il propose dans civile. Dans L'espèce jugée par la I our de cassation, le 13 août r832j i baigé d< soutenir le pourvoi, nous avons argumenté du Si i nce du jugi pour « i.
tirer la preuve que les témoins n avaient pas prête le u rnient. et la Cour, sanparler du défaut de constatation, a considéré le si i dm dI comme n i ete prête. En réalite, elle a tranche la difficulté dans le sens la constatation d'une formalité si essentielle. 21
[[148-4 ter Vënonetalitm des nowu des ièm<-M < rétuiUU de leurs déj<.-
li>ns est-elle prescrite par fart. 4M i peim de nulliu
Quoique l'art. 410 ne prononce dans aucun cas la peine de nullité, on ne saurait cependant y soustraire indistinctement l omission de toutes les mentions qu'il exige.
T1T. XXIV. Des matières sommaires.-- A ut. 411. 495
En effet, si l'arrêt de la Cour de cassation, cité sur la précédente question, a annulé un jugement en dernier ressort qui ne contenait pas la mention du serment des témoins , quoique celte mention ne soit pas au nombre de celles qu'exige l'art. 410, et si le motif de celte décision a été que, le serment n'étant pas constate dans le jugement, la Cour suprême n'avait aucun moyen de s'assurer de sa prestation, il faudra bien en conclure que, pour toutes les formalités substantielles comme l'est celle du serment, une mention sera nécessaire, et que son omission opérera nullité.
[Sous ne rangerons pas dans la classe des formalités substantielles la mention des noms des témoins ; et nous déciderons que son omission ne peut donner lieu à un moyen de cassation , ainsi que l'a jugé la Cour de cassation elle-même, les 18 avril 1810 (J. Av., t. 15, p 86), 15 lév. 1832 (J. Av., t. 43, p. 423), 21 mai 1833 (J. Av., t. 45, p. 453), et 30 juillet 1833 (Dalloz, 33. 1. 330.) Ces décisions sont approuvées avec raison par MM. Pu; eau, Comm., 1. 1, p. 705; FavarddeLanglade, t. 2, p.371,n°3,et Dalloz, 1. 10, p. 879, n°7. Il en serait de même, à bien plus juste litre, pour les mentions dont ne parle point l'art. 410, et qui seraient relatives comme celle-ci à des formalités non substantielles.
Mais l'arrêt du 15 février 1832 a été jusqu'à décider que renonciation du résultat des dépositions pourrait aussi être omise sans qu'il y eût nullité. Nous ne pouvons adhérer à cette doctrine, cette énoncialion nous paraissant tenir à L'essence du jugement qui, sans elle, ne serait point motivé. Si les tribunaux pouvaient se dispenser de mentionner le résultat des dépositions des témoins dans leur jugement, rendu en dernier ressort, et sur une enquête sommaire, il ne resterait plus la seule trace de cette enquête que le législateur a voulu que Ion conservât ; on ne saurait plus si les juges ont pu proclamer comme prouvés les laits qui forment les motifs de leur décision. Celte décision ne porterait plus avec elle la démonstration du bien jugé qu'elle contient; il nous semble qu'en décidant le contraire, la Cour suprême ouvre le champ a l'arbitraire des tribunaux inférieurs. Elle les dispense de constater un fait que la loi prescrit formellement de déclarer parce qu'il est nécessaire; la loi n'a pu ordonner aux juges de le constater et tout à la fois leur permettre de ne pas l'insérer dans leurs jugements. ]]
[[ 1484 quater. Les témoins doivent-ils être entendus séparément ?
L'art. 15 du titre 22 de l'ordonnance dispensait les enquêtes sommaires de celte précaution. Elle nous parait cependant importante pour éviter l'influence de la déposition de l'un sur celle de l'autre. L'art. 36 du Code la prescrit encore dans les procédures qui ont lieu devant les juges de paix, et les tribunaux ordinaires s'y conforment dans l'usage. Cet usage nous paraît salutaire, mais sa violation n'entraînerait pas nullité, puisque nos articles ne la prononcent pas.
M. Thomine Desmazures, t. l,p.G32, est de cet avis.]]
Art. 411. Si le jugement est susceptible d'appel, il sera dressé procès-verbal , qui contiendra les serments des témoins, leur déclaration s'ils sont parents, alliés, serviteurs ou domestiques des parties , les reproches qui auraient été formés contre eux, et le résultat de leurs dépositi< ns.
ÇNotre Comm. du Tarif, t. t , p. 483, n° 100.] — Code de proc. art. 36, 37, 39, 262, 269 et suiv. — LNolre Dict. gén. de proc, v's Enquête, n°* 310, 467; Mmiè'-ei snmmairett noî 131 à 133. — Armand r>nl1oz,v° Enquête, n0ï 291 et 292. — I.ocré, t. 21, p. 508, u° 213.— Questions traitées: Y aurait-il nuTKlé si ce procès- verbal n'avait pas été dressé? Q. 1484 quiuquies. — le procès-verbal doit-il être sijjnc )>M les téimo ns ? Doit-il être lignifié ? Q. I i81 sexies. — Pent-on dire paar le CM on le jupeiweir*
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La Cour aurait dû annuler le jugement, et renvoyer, comme l'enseigna M. Taomni Deshazcbes, t. 1, p. 634, devant un autre tribunal , qui au statue de nouveau, après avoir recommence l'enquête.
On procéderait île même, si 1rs premiers juges n'a\ aient nprocès-verbal que par une erreur qui leur aurait fait considcui ... eau* comme susceptible du dernier ressort.]]
([ 14*4 .sexics. Le procès-verbal doitit Un tajMf S«J k> : Doit-il être
ifléf
M. Lepagï:, p. 270. examine la première de ces questions avec beaucoup de soin, et parait pencher pour la négative, que nous adoptons au>si M. Tnoanaa Dbsmaxo*bs, t. 1. p. 634 , attendu que l'art. 4iô ne parait point -\ r la signature des témoins, comme !e fait l'art. 43*J. pour les enquêtes qui oui lieu devant les tribunaux d< eomn.e
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Quant à la seconde, la négative, jugée par un arrêt de la Cour de Besançon du 18 juin 1818 (J. Av., t. 16, p. 736), est encore plus certaine. Si, en effet, en matière ordinaire, on signifie le procès-verbal d'enquête, c'est pour que les parties puissent préparer leur défense : en matière sommaire, la loi n'a pas voulu leur ménager cette ressource, puisque, dans beaucoup de cas, le procès-verbal n'est pas dressé; son unique but est de conserver les dépositions pour les soumettre au juge d'appel, fcnfin les frais qu'on exposerait pour celle signification sont en opposition avec l'esprit d économie que la loi applique aux matières sommaires.
Il est cependant un cas où la signification du procès-verbal est, malgré toutes ces raisons, indispensable; c'est lorsque l'enquête sommaire n'a pas été faite à l'audience, mais, en vertu de l'art. 412, devant un juge de paix commis. Les défenseurs des parties n'étant pas censés , alors , avoir entendu les dépositions, il faut bien qu'on les leur communique pour qu'ils puissent les discuter. Cela ne peut avoir lieu que par une signification du procès-verbal faite à la requête de la partie la plus diligente.
Au reste, l'art. 67, S 9 du Tarif alloue un émolument pour celle signification.]]
14S5. Peut-on dire, pour le cas où le jugement est susceptible d'appel, que le procès-verbal ne doit contenir que le résultat des dépositions considérées en masse, de même que nous lavons dit en notre Question 1484, relativement aux jugements rendus en premier ressort?
L'art. 410 porte que, dans le cas où le jugement ne sera pas susceptible d'appel, il sera seulement fait mention des noms des témoins et du résultat de leurs dépositions. De ces expressions nous avons cru pouvoir conclure qu'il suffirait que le jugement en dernier ressort contint le résultat des diverses dépositions considérées dans leur ensemble, d'autant plus que , le jugement étant souverain, il ne semble pas très important que le résultat de chaque déposition soit écrit séparément.
Mais, dans le cas de l'art. 410, il nous semble qu'il est nécessaire d'insérer au procès-verbal le résultat de chaque déposition, c'est-à-dire l'indication du lait dont le témoin dépose, et des circonstances avec lesquelles il le présente, sans qu'il soit besoin d'écrire mot à mot la déclaration du témoin, comme dans les enquêtes ordinaires.
Les raisons décisives, en faveur de cette opinion, sont que le juge d'appel doit être mis à portée d examiner si la loi a été appliquée ainsi que l'exigeaient les faits dont les témoins auraient déposé; qu'il convient d'éviter une nouvelle enquête; qu'enfui l'art. 39 exige, pour les justices de paix, que la déclaration de chaque témoin soit insérée dans le procès-verbal, lorsque le ju Igement est sujet à rappel : or, il n'est pas présumable que, pour les affaires plus importantes dont connaissent les tribunaux, le législateur ait entendu prendre moins de précautions.
[Sous sentons bien que les art. 410 et 411 se servant des mêmes expressions, résultat des dépositions^ on peut trouver une sorte de contradiction entre cette solution et celle de la Quesi. 1484 ; mais les raisons que nous venons de donner nous semblent devoir l'emporter sur celles qu'on pourrait tirer du sens grammatical des termes de ces deux articles. Tel est aussi le sentiment de M. Pigeai), Proc. etc., liv. 2. part. 2, lit. 3, ch. 1", art. 3, n° 4, 2°, et l'usage l'a consacré.
[[Dans le cas de l'art. 110, il faut entendre, avons-nous dit, par le résultat des dépositions, la eonviction qui est résultée pour le juge des éléments de l'enquête. Or. il ne suffit pas que cette conviction soit mise sous les yeux du !om 111. 32
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I4^<î lorsqu'un tribunal csl commis j ai un autre pour reerrnir l'cr.qufle. il y procéda a l au<Htnct'f SueoSMMIIra Ml dt ictmcmbi et positions rf#J d m • ns?
Si l'art. 407 porto qu'en matière sommaire, 1< - < ronl entendus 5
l'audience, c'est pour mettre chacun des juges a portée !«• prou champ d'après les dépositions des témoins. Nb<i^ ce motif» hi>.
«lès qu'un tribunal étranger est chargé de la confection de renqoêti . i pensons, en conséquence, que ce tribunal doit commettre, a cet <;T<t. un «le »es membres, qui y procède comme si l'affaire n'était pas d'ailleurs respril de la disposition de l'art. 412, qui veut que rcnqoête sr.it rédigée par écrit : d'où suil que l'on doit ici se conformer aui disposil du litre des enquêtes ordinaires. (V. (jtust. de Lir«tE. p. j.vj cl 270; Pâti t. 1, p. 2fl
[[ 11 est évident que lorsque l'enquête sommaire • vaut un
tribunal autre que celui qui esl saisi de l'affaire, c psI un n en
particulier, et non le tribunal à l audience, qui doit y proi se retrouve dans MM. Favaba df. Loglade, t. 2, p. 371, n 3. 1 1 Dalloz, t. b. p. 878, n* 4.
Mais on ne peut dire, avec lf. Carré, que ce juge-commissaire y procédera comme si i.vTaire n'clait pas sommaire. Bien loin de là. il dc\ra se conformer aux seules dispositions contenues dans les art. 408 à ;i3. et ne point observer les formalités, beaucoup plus compliquées, prescrites par le litre XII pour les enquêtes ordinaires. Il y a lieu d'appliquer ici. niais en sens îu\ ers pour
TIT XXIV. Des matières sommaires. — Art. 413. 0- 1406 Ml, #P» le résultat, la solution delà Quest. 985, à la note, et les raisons qui l'ont dictée.
Il est, du reste, incontestable, comme l'a jugé la Cour d'Orléans, le 4 nov. 1807 (/. Av., t. 16, p. 719), que la disposition de l'art. 412 n'est point particulière aux tribunaux de première instance, et que la Cour qui prescrit de faire une enquête a, elle aussi, le droit d'ordonner qu'on y procédera, pour éviter les frais, devant les premiers juges ou devant le juge de paix du domicile des parties. 1]
Art. 4-13. Seront observées, en la confection des enquêtes sommaires, les dispositions du titre XII, des Enquêtes, relatives aux formalités ci-après :
La copie aux témoins du dispositif du jugement par lequel ils sont appelés;
Copie a la partie des noms des témoins ;
L'amende et les peines contre les témoins défaillants ;
La prohibition d'entendre les conjoints des parties, les parents et alliés en ligne directe ;
Les reproches par la partie présente, la manière de tes juger, les interpellations aux témoins, la taxe;
Le nombre des témoins dont les voyages passent en taxe ;
La faculté d'entendre les individus âgés de moins de quinze ans révolus.
f.NotreCoinm. du Tarif, t. l.p. 483 et 484. n08 102 à 105.3— Ordonn., tit. 17, art. 13, — Code de proc. art. 260, 287. — [Noire Dict. pén. de pr<>c . vis E-q"é e, nos 255. 256, 260 ; 261; Matières sommaires, n" 121,123, 124.128. 129, 138; T-iô^.a.x de commerce. n° 565— l.ocré, t. 21, p. 508. nO 215 — Questions traitkbs : Toutes les formalités de l'art. 261, sont-elles rendues communes aux enquêtes sommaires? Q. i486 his. — La prohibition d'entendre, dans les enquêtes sommaires, les conjointe des parlies, leurs parents fl alliés en ligne directe, est-elle exclusive de la faculté de reprocher les parents en ligne collatérale? Q. i486 1er. — Le témoin, contre l>quel on propose un reproi he qui est admis par les jnges, peut-il néanmoins être entendu dans sa déposition? Q. 1486 quaier.^
[[14HIÎ bis. Toutes les formalités de Vart. 261 sont-elles rendues communes aux
enquêtes sommaires ?
Le § 2 de l'art. 413 ne rappelle que celles qui sont relatives à ta copie à la partie des noms des témoins, d'où il suit, d après nous, qu'il n'est pas nécessaire, à peine de nullité, de lui donner assignation pour comparaîlre a l'enquête, a inoins que le jugement qui l'ordonne ait été rendu par défaut ; on sent en effet que, si le jugement est contradictoire, comme il contient I indicalion du jour où les témoins seront entendus, il emporte naturellement assignation pour ce jour-là même On peut encore invoquer ici ce qui se passe dans les enquêtes devant les just ces de paix. L'assignation à la partie est ordonnée,dans les enquêtes ordinaires, par ce motif que, le jour où elles ont lieu n'élant pas indique par le jugement de preuve, il faut nécessairement le faire fixer par l'ordonnance du juge commissaire, laquelle est toujours rendue en l'absence de la partie défenderesse. Tout le contraire a lieu dans les en |uêtes sommaires. La loi n'a donc pas eu tort de restreindre à la copie des noms des témoins ce qu'elle veut faire observer, dans ces enquêtes, des dispositions de l'art. 26t. Cependant la Cour d'Agen, le 26 août 1829 (J. Av., t. 42, p. 286), a déclaré 1 assignation nécessaire, et la Cour de cassation, le 20 juin 1814 (/. Av., t. 11, p. 62), l'a virtuellement supposé en annulant l'enquête à laquelle la partie avait été assignée à son domicile, et non à celui de son avoué. Ces décisions
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Les autres articles dece titre qui règlent la procédure a ussi, en vertu delà même disposition, applicables à notre malien I avec raison que la Cour de Rennes a jugé, le 13 juin 1814 F. i que les moyens de repitM ne proposés après la d< a du t» a ,>< u-
venl être admis s'ils ne sont justifiés pm - 33
[[14 SI» qualer. Le témoin, contre lequel on pri'pnse un reproche qui est admis par les juges, peut-il néanmoins clic entendu dans sa depostt
Cette question a été déjà traitée au litre de» enquêtes ordinaires, fuprà.
p. 35, sous le numéro 1 120 ter. Nous persistons dans la distinction d'après laquelle le témoin reproché ne doit pas être entendu si la matière n'est pas sujette a appel, et doit l'être, au contraire, s'il s'agit d'une matière de dernier ressort.
ISous devons ajouter que la première branche de celle disliuclion a encore
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été consacrée par la Cour de Bruxelles, le 15 avril 181C (Journ. de celle Cour t.2del816, p 155); mais que la seconde a été repoussée par un arrêt delà Cour suprême du "2 juill. 1835 (J. Av., t. 49, p. 591), qui décide que le témoin valablement reproché ne doit pas être entendu en malière sommaire, lors même que la cause est sujette à appel , sauf au tribunal d'appel a ordonner l'audition de ce témoin , s'il juge les reproches mal fondés. Comme cette audition pourrait devenir impossible, nous n'approuvons pas l'arrêt du '2 juill. 1«S35.
On sent que la solution que nous donnons à la question en malière de dernier ressort n'est applicable qu'autant que l'enquête a lieu à l'audience. Si, en exécution de l'art. 41*2, elle avait lieu devant un juge-commissaire, il faudrait se conformer à Part. 284. ]]
TITRE XXV
De la Procédure devant les tribunaux de commerce (i).
« Les affaires de commerce, dit Montesquieu , sont très 'peu susceptibles de « formalités ; ce sont des actions de chaque jour, que d'autres de même na- « ture doivent suivre chaque jour : il faut donc qu'elles puissent être décidées « chaque jour.... »
C'est dans cette pensée que le législateur a tracé, pour les tribunaux de commerce, une procédure essentiellement sommaire, dont le but est d'accélérer l'instruction par des formalités aussi simples que l'objet des contestations auxquelles elles s'appliquent, et aussi rapides que l'exigent des actions qui se renouvellent et se succèdent d'un instant à l'autre, et dont souvent l'effet serait nul si la marche en était retardée.
Concilier une prompte décision avec les délais suffisants pour la comparution des parties et l'instruction de la cause, voilà donc tout ce qu'exigeait 1 intérêt du commerce , et c'est aussi le principe fondamental de toutes les dispositions du titre 25. 11 est heureux, disait à ce sujet le tribun Perrin , que les conventions du commerce, presque toutes circonscrites dans des règles simples , faciles à connaître, et qui toutes supposent la bonne foi qui doit eu être la base, offrent pour leur examen une facilité qui vienne concorder avec le besoin , presque ton, ours vivement senti , d'une prompte décision.
La procédure devant les tribunaux de commerce se compose en partie des règles prescrites pour les matières sommaires (art. 432), en partie de règles qui lui sont propres.
C'est une procédure spéciale, et, par conséquent , on doit lui appliquer
(I) Foy. éilit cl.- 1553; ordonnance «I»' 1667, tit. 16 , et de 1673, pour le commerce de Une; de 1681 , pour le commerce de mer, et Code de commerce , livre 4 ; el en outre, les diverses questions concernant les tribunaux de commerce, qui ne se rapportent directement à aucun article du présent litre, suprà, n"s 1365 et 1411 ; iiifià, les litres de l'appel, de h tierce-opposition, de la requête civile , des redditions de compte , de la contrainte par corps, des référés, de l'autorisation de la femme mariée, de la séparation de biens, de la cession d« bit us, et enfin de l'arbitrage.
On remarquera que les dispositions du litre '25 exigent nécessairement que nous examinions une (ouïe de questions de compétence. Ainsi , quoique nous ayons traité de. l'organisation et «le la compétence des tribunaux dans un ouvrage séparé, nous avons dû conserver, dans celui-ci, en ce qui concerne ceux il* commerce , toutes les questions qui étaient résolues dans noire Analyse et dans notre Ti ailé et Questions; les autres se trouveront au titre 4, liv. '2, de notre nouvel ouvrage, intitule : Des toit d'organisation et de compétence en matière civile, liv. 3, tit. 4, chap. 2.
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Du reste, il Importe de remarquer, sur rensemble de ce titre : \ i règles ei les formalités qu'il établit régissent même h les matières commerciales : elles sont i| pour ces matières
deux degrés de juridiction [NlmeS| 9 août I8i(.f. Subit, t. 20, '-' part., p et /. Av., t. 3, p- 456); 2° que ce même titre se réfère au droit i cta!.
pour toutes les dispositions qu'il ne modifie pas. et qui se concilient l'institution des tribunaux de commerce. 'Locré, t. 2, p.
[[ La première de ces deux propositions nous semble inconciliable avec l'art. 618 du Code de commerce, qui indique pour les appels des jugements commerciaux la procédure tracée au livre 3 pour les 3ppe!s civils, et notamment l'art. tt>3 de notre Code. ]]
Ain. kik. La procédure devant les tribunaux de commerce se fait sans le ministère d'avoués.
(1) / \\y ., sur tons ces objets, le Cours J vente de navires, les obiigati-Tis îles nude dioil commercial <!<• M . Pardessus , et le J fins , etc., le Court de droit commercial ma- Traité de la procédure et des formalités J ritime de noire savant compatriote , M. Boudes tribunaux de commerce , par M. Bou- J lay-Pa Ijf* cher; et, sur ce 'jui roncefoa !■ ■*»»« et I
TIT. XXV. De la, Procédure, etc..-\*T. 414. Q. 14*1. 503
[ N«>tr«Comra.du Tarif, t. I,p. 489 à 491, n° 1 à 5.— Ordonn de 1667. lit. 12, art. 2; tic 1673, mêma litre, art. 11. — Code de Commerce, art. 627. 642 et suiv. — Notre Dict. gén. de proc, v* Tribunaux de commerce, not 503, 505. — Carré, Compétence, 2' part., liv. 3, tit. 4, cbjp. 1er, art. 380, éd. iii-8°, t. 7, p. 75. — Locre, t. 21, p. 154 à 161. — Questions traiibes : Doit ou «onstiiuer a»oué dans un tribunal de première i nstanc* remplissant les fonctions de tribunal de commerce? Q. 1487. — Le ministère des avoues est-il aussi interdit devant les Cours royales juge.nit en appel les affaires comtner ciales? Q. 1487 bit — De ce que le ministère des avoués u'est pas admis dan-. Us affaires couimcn iales et qu'elles sont d'ailleurs sommaires de leur nature, s'ensuil-il que l'on ne puisse ordonner, dans ces affaires, ci instruction par écrit, ni délibéré f (J 1488 3
CCCXL. Si la procédure devant les tribunaux de commerce se fait sans mi nistère d'avoués, néanmoins il résulte de la discussion au conseil d État, tant sur le Code de commerce {voy. Locré , t. 20, p. 9) que sur le Code de procédure (Locré, t. 21, p. 308, n°26), que les tribunaux de commerce ont encore la faculté de s'attacher des agréés, c'est-à-dire des gens de loi qu'ils approuvent, pour plaider habituellement devant eux. Mais, à la différence des avoués, ces gens n'ont aucun caractère public, et leur ministère n'est point forcé (1).
t 499. Doil-on constituer avoué dans un tribunal de 1re instance remplissant les fondions de tribunal de commerce?
M. Lipvgr, dans ses Questions, p. 277, M. Coffinières, au J. Av., 1.3, p. 119, maintiennent formellement l'affirmative. L'un d'eux va même jusqu'à dire que l'opinion contraire ne peut être soutenue.
Quoi qu'il en soit, nous avons déjà combattu celte opinion dans le Journal des arrêts de la Cour de Kennes, t. 1er, p. 122, aux notes, et voici ce qu«* nous faisions observer à ce sujet, et ce que nous persistons à considérer comme certain :
Le tribunal civil se constitue en tribunal de commerce, toutes les fois qu'il est saisi d'une affaire commerciale; l'affaire s'instruit et se juge devant lui, de même qu'elle eut été instruite et jugée devant un tribunal de commerce ordinaire. Ainsi les parties doivent comparaître en personne, ou par le ministère, non pas d'un avoué, mais d'un fondé de procuration spéciale, qui, à la vérité, peut être un avoué, mais qui, dans ce cas, n'agit que comme tout autre mandataire. (Voy. Code de procédure, art. 421)
Loin que le Code de commerce contrarie cette opinion , il la justifie pleinement, puisqu'après avoir dit, dans l'ai t. 640, que, là où il n'y aurait pas de tribunal de commerce, les juges du tribunal civil en exerceront les fonctions, et connaîtront des matières qui sont attribuées au premier, le législateur prend soin d'ajouter, dans l'article suivant, que \ insUuctwn aura lieu dans la même forme que devant les tribunaux de commerce.
Or, quelle est cette forme? Le même Code dispose (art. 642), que c'est celle qui était déjà réglée par le litre 25 du Code de procédure civile. Mais ce litre commence par un article rappelé, d'ailleurs, dans 1 art. 627 du Code de commerce, qui est ainsi conçu : La procédure devant les tribunaux de commerce se fait sans le ministère d'avoués.
Qu'importe que l'art. 618 porte que les appels s'instruiront et se jugeront en matière commerciale, de même qu'ils se jugent et s'instruisent en matière sommaire? On n'a rien à conclure de cette disposition , puisque les appels des jugements rendus par les tribunaux de commerce, proprement dits, se jugent de la même manière, et cependant ces tribunaux n'admettent point le ministère des avoués.
Au reste, nous nous en tenons au rapprochement que nous venons de faire
(l) Nous examinerons , sur l'art. 421 , s'ils I vent lier 1» s parties par les aveu* on coi.scïioni besoin île pouvoir spécial , pi s'il» pru- I tentent* *{u ils ilotmcraii-ul.
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Art. VI."). Tonte demande doit y être toi tf espteét d'ajour-
nement , suivant les formalités ci dessus prescrites au titre des ajournements.
(1) Nous ajouterons que cette décision a clé implicitement prescrite par un arrêt Je la Cour Je Rennes, du 3 mai 1810 Journ. de c. tte Cour, t. 1 , p. 121 , 1 1 /. Av., i .2 , p. 238 ) , qui décide que les délais acronlèt par les tribunaux de commerce courent du jour de la prononciation de leurs jugements, par le motif que le législateur, n\ij-ant point établi d'avoués tlans les tribunaux de commerce, a fait clairement connaître qu'on ne peut eiiger, devant r ImimMU, 1 observation des formalités oniiuaire» de procéder i qu'an- bjutj
, remplissant les fondions .!• comni' '! tr.bun I
préparait- couru i!u _(iur
prononciation aux partie*. Or, il a'eûl
.Uniment couru que du jour de L lion à avoué, dans le cas d'une insiance civile ordinaire. La Cour de Rerne» a .lonr reconnu que le ministère des -uoun pas ad m s dans les tribunaux Je 1" iaalaar*, emplacent les tribunaux de commerce. \ ,< 1007.)
TU. \X\De la Procédure, elc. - Art. 4 1« Q. I-âflO. 505
Tarif. 29 — £ Notre C.onnn du Tarif, t. I,|>.492, nos C à 12.1— Code de proc, art. 61 . G8, G9. $$ 6, 7 et 8; Suprù, n" 2o9. — Cane, Compétence, 2e part., liv. 1er, lit. 1er, «hap. 1er, art. 12, Q. 33, éd. in- 8°, t 1. p 237. — Locré, t. 29, p, 509. ug 216. — Questions traitées : OuelWs sont les règles à suivre dans le cas où le défendeur demeure hors du continent français 1 Q. 1189. — Mais résullera-l-il de cette solution que l'exploit d'ajournement ou d'appel ne puisse être valablement signifié à un étranger dans la personne ou au domicile , en Fiance, de son mandataire spécial ? Q 1490]
tCCXLI. Celle disposition n'offre d'autres remarques à faire, sur son ensemble, si ce n'est qu'il faut extraire, des formalités prescrites par l'art. 61, celle qui exige la constitution d'avoué, et que l'action s'introduit, sans essai de conciliation , même dans les cas où les tribunaux civils remplissent les fonctions de tribunaux de commerce.
CC Ces observations, pleines de justesse, se retrouvent dans MM. Pardessus, p. 45, n° 1363; Pigeau, Comm., t. 1, p. 710; Favard de Lakclade, t. 5, p. 713, n<* 1 et 3: Vincens, I. 1, p. 80, n° 2, et Boitard, t. % p. 487. ]}
148f>. Quelles sont les règles à suivre dans le cas où le défendeur demeure hors
du continent français ?
Ces règles sont celles que prescrivent les art. 73 et 74 ; car on ne peut douter, dit M. Locré, t. '2, p. 115, que ces articles ne s'appliquent aussi aux affaires de commerce. Il ne faut pas d'ailleurs perdre de vue celle règle générale, que nous avons déjà rappelée, que, dans une procédure d'exception, comme celle des tribunaux de commerce, la loi est réputée avoir renvoyé au droit commun, toutes les fois quelle n'y a pas déroge d'une manière formelle, et que les règles générales sont d'ailleurs compatibles avec la nature et l'objet de la procédure spéciale.
[C MM. Pardessus, t. 5, p. 48, et Favard de Langlade , t. 5, p. 713, n° 3, donnent la même solution , qui est évidente. 33
liOO. Mais résullera-l-il de celle solution que V exploit d'ajournement ou d'appel ne puisse être valablement signifié à un étianger, dans la personne ou au domicile , en France, de son mandataire spécial?
Par argument de l'art. 69, S 9> et suivant le texte des art. 73 et 74 , l'exploit doit êlre remis au domicile du procureur-général, el emporte l'augmenlalion de délai déterminée par ces articles: mais la Cour royale de Kennes, par arrêt du 13 mars 1818,2e chambre, a considéré qu'en matière de commerce particulièrement , un négociant est , en vertu d'une simple lellre, représenté par son correspondant, pour tout ce qui est relatifs l'objet des réclamations qu'il peut être fondé à exercer; que. dans l'intérêt même des étrangers , des formes établies pour les citoyens d'un même état ne doivent pas êlre étendues à ceux d'une autre nation, dont le domicile peut être incertain et fixe à de grandes distances , qui exigeraient, pour la consommation d'affaires toujours eclères, des délais incompatibles avec la nature de ces affaires. Ainsi , cetie Cour a décidé qu'un acte d'appel avait été valablement notifie à un étranger, au domicile du mandataire qui l'avait représenté en premier*; instance, et aux délais que comportait ce domicile. Nous croyons qu'en effet la céierité qu'exige l'expédition des affaires de commerce justifie celte décision, qui cependant nous semblerait sujette à des diflicullés sérieuses, s il s'agissait d'affaires ordinaires. {Voy. t. 1er, n°371). [[ f'oy. notre Quesl. 371 1er, et nos observations sur la Quesl. 353 bis. ]}
Art. 416. Le délai sera au moins d'un jour.
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Art. 417. Dans les cas qui requerront célérité, le présid tri-
bunal pourra permettre d'assigner, même de jour a j<>«: r ai d*heai Iicuro, et de saisir les effets mobiliers : il pourra, suivant l'exi;;des cas, assujettir le demandeur adonner caution, ou àju>t vabilité suffisante. Ses ordonnances seront exécutoires nonobstant position ou appel.
[ m. d« Tarif, t t. p 492 à *94, u°* 13 à 2û.]— Ordnna de 166", dt. 14 art. M - [
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(I) Au reste , l<-«. .»rt. 4 17 el 4 M prévien. miu tout inconvénient, ea permettant <|ii on tvoi;gne, d'heure a benre, de jour à jour, avec ou saut ordonnance du présith ni, suivant les circonstances et la nature îles affaires. Dans lois les cas , l'on doit augmenter le délai à raison des distances, conformément à l'art, vi laui lu distinction établie sur la
Ouest. 1494. {.ï'oy. Deliforte, p. Zi Comas, insère aux Av.n. du lfot.t t. 2, \ . 49S; lUlTEFElîLLE, p. 229.)
[ L : arrêt de la Cour de cassation du 4 juin ISOÔ J. Av. y t. 13, p. 54 . a consacre la nécessite de I augmentation du délai à raison dts distant ]
TH. XX. V. De la Procédure, etc. — Art, 41*. Q. 14»5 bis. 507
a bref délai ou de s.iisir les meub'es et effets est-ell« susceptible d'opposition ou d'»ppel? Q 1492 bis.
Peut-on, sans la permission du président, assigner de jour à jour ou d'heure à heure, sauf a prouver
l'urgence eu plaidant ? Q 1493. — Lorsque l'assignation est donnée à bref délai dans les cas prévus par l'art 417, doit-on néanmoins accorder l'augmentation à raison des distances? Q. 1494 — le président peut-il autoriser une saisie-arrêt? Q- 1495. — Ouand If président du tribunal de commerce ou le tribunal lui-même a autorisé une saisie-arrêt, la demande en validité ou en mainlevée peut elle être jugée ptr ce tribunal? Q. 1496. — Ces mots de l'art. 4t7. Justifier de solvabilité suffisante, expriment-ils que l;i partie qui est autorisée à saisir doive toujours administrer des preuves de sa solvabilité? Q. 1497. — l.'arl G I 7 n'indiquant que le président du tribunal de commerce à l'effet de donner la permission d'abréger le délai de l'assignation ou de saisir, ce magistrat pourrait-il, en cas d'empêchement , être remplacé par tout autre juge? Q. 1498. 3
CCCXLUI. Autrefois l'on pouvait, sans permission du juge, assigner la veille pour le lendemain, et presque toujours on faisait de celle faculté un abus qui donnait lieu à des remises de la cause, lorsque le défendeur prouvait qu'il n'y avait pas urgence, ou qu'on ne lui accordait pas le temps nécessaire pour préparer et fournir ses moyens. Le législateur a sagement concilié les intérêts des deux parties, en laissant au président du tribunal la liberté d abréger le délai général fixé par l'article qui précède. On lui présente, à cet effet, ou au juge qui le remplace, une requête, qu'il expédie d'une ordonnance exécutoire par provision. C'est de la même manière qu'on doit se pourvoir pour obtenir la permission de saisir, afin de conserver pendant \o litige le gage des condamnations que l'on entend poursuivre, et qui, sans celte précaution, pourrait trop souvent échapper au demandeur.
CC A49& bis. L'ordonnance du président du tribunal de commerce portant permission d assigner à bref délai, ou de saisir les meubles el effets, est-elle susceptible d'opposition ou d'appel?
Oui, sans contredit. Les dernières expressions de l'art- 417, qui déclarent ces ordonnances exécutoires nonobstant opposition ou appel, ne laissent pas de doute sur ce point.
Mais celte disposition est évidemment une exception aux vrais principes, une exception que rien ne justifie, et qu'on est tenlé d appeler une erreur législative.
Les ordonnances du président du tribunal de commerce destinées à abréger les délais de comparution, sont-elles d'une autre nature que les ordonnances que rend, dans un semblable but, le président d'un tribunal civil, en vertu de l'art: 72?
Non, sans doute. Or, nous avons démontré , sur la Quest. 378 , que celles-ci sont souveraines et ne sont susceptibles d'aucun recours: qu'elles appartiennent à l'exercice de cette juridiction que nous avons appelée gracieuse , parce qu'elle ne consiste point à juger une contestation, mais à accorder ou refuser l'objet d'une demande.
Ici même caractère, même position.
La faculté de demander l'abréviation est accordée, à qui? à celui dont l'affaire est pressante. Si le président commet une erreur en lui accordant la permission qu'il demande, le tribunal ne pourra-t-il pas octroyer un délai plus long au défendeur qui le réclamera? ni ses droits ni la défense ne seront donc compromis.
Si, au contraire, l'affaire est réellement urgente, n'est-ce pas compromettre les droits du demandeur, rendre sans effet tout le bénéfice de l'abréviation du délai, que de soumettre l'ordonnance qu'il a obtenue à des voies de recours qui pourront renvoyer le jugementde la cause à un terme plus long que celui qu'il aurait atteint en usant du délai ordinaire el légal de l'art. 416? Car on ne supposera sans doute pas, qu'en vertu de la dernière disposition de l'art. 417. qui prescrit l'exécution provisoire, le tribunal puisse passer au jugement du
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Hais la loi n'en existe pas ma ns. tussi la « our 1812 >\. t. 14,2 part., p 36 » « t / | clarer cette ordonnance sujette à foppos lion devant lorsqu'elle a été i endue par défaut, et à i appel * t »*\ ant la i rendue en premier ressort, elle aura été contradido
la soumettrait ^différemment dans les deux cas, soit i - »it a
l'appel, méconnaîtrait les principes les plus élémentaires. M Passai ( mm. I. 1, p. 71 1 et 712, enseigne que l'opposition ■ l'ordonnance devant le tribunal de commei i tient hune rchie
tics pouvoirs judiciaires, dont nous avons aussi fait sentir le v • - Qutst. 37 S.
Quoique nous ayons dit que l'ordonnance était accordée sur requête, il ne raul pas en conclure qu on doive etnploj
tees pour obtenir les ordonnances du président «lu tribui [uéte
écrite n'est pas nécessaire ; die ne imeen laxe; un
verbal est suffisant ]]
44!)3. V< m tans la permission du présiiaU, assigner de jour à jour ou
d'heure à heut promet l'urgence en plaidât i
IL Logeas semble décider aflirmaiivement cette qui stion p. 19. 1 si
sur ce que l'ait. 418 d< t a l'art. 417. relativement aux i;
et provisoires M. Iu.jii.u -ù oiziLHAc. p.304, distil il admet l'opinion de 11. I.- .
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fiour les cas provisoires où il s'agirait d'ordonner une précaution, une mesure conservatoire; mais il la rejette pour les cas qui, bien qu'urgents, ne seraient pas provisoires, et exigeraient une condamnation définitive.
Nous pensons, contre le sentiment de ces auteurs, que l'art. 418 ne fait d'exception à l'art. 417 qu'à l'égard des affaires maritimes, urgentes et provisoires, et qu'en conséquence, dans tous les autres cas, on doit se conformer rigoureusement à ce dernier article. C'est ce que nous tâcherons de prouver sur l'art. 418. Nous avons seulement à remarquer ici que les exemples qu'apporte M. Demiau-Crouzilhac, du cas où Ion pourrait, dans son opinion, assigner sans permission, sont ceux où il s'agirait d'ordonner une vérification à faire de suite de certaines marchandises avariées, d'un ballot ou d'une caisse enfoncée, d'une marchandise changée ou non recevable. Mais ces cas ont été prévus parlait. 106 du Code de commerce, qui ordonne que l'état des choses sera vérifié et constate par des experts nommés par le président, ou, à son défaut, par un juge de paix, et par ordonnance au pied d'une requête. Or, celte requête n'a pas besoin d'être signifiée; il n'est pas exigé que 1 ordonnance soit contradictoire : il n'y a donc lieu à aucune application de l'art. 418, qui, conséquemment, ne dérogerait pas pour ces mêmes cas à l'article 417, en supposant qu'il fit exception pour des affaires autres que les affaires maritimes, urgentes et provisoires.
[[ V. notre opinion à la Quest. 1500. ]]
fl ft!)4. Lorsque l'assignation est donnée à bref délai, dans les cas prévus par Varlicle 417 , doit - on néanmoins accorder l'augmentation en raison des dis lances ?
Nous pensons, avec M. Lepace, p. 276, que l'augmentation ne doit être accordée que dans le cas où l'assignation serait donnée au domicile de la partie, et non dans celui où elle serait remise à sa personne, trouvée sur les lieux. C'est pour ce cas particulier qu'a été portée la disposition de l'art. 417, «lui serait illusoire si l'opinion de M. Lepage était rejetée.
Au surplus , cette opinion de M. Lepage est conforme à ce que dit Rogues , dans sa Jurisprudence consulaire, t. 1, p. 44, n° 4 (1).
[[ Nous doutons que 1 art. 4 17 ait été fait pour le cas particulier où le défendeur est trouvé au lieu où siège le tribunal : rien dans le texte de la loi ne l'indique, et il nous semble plus exact de dire que l'art. 417 est fait pour tous les cas; car il considère la nature de l'affaire, que ne peut modifier l'absence ou la présence du défendeur sur les lieux.
Or, sur la Quest. 378 1er, t. 1, p. 472, nous avons décidé que le pouvoir conféré, dans les matières ordinaires, au président du tribunal civil, d'abréger le délai de l'assignation, s'étendait aux délais supplémentaires de l'art- 1033, comme au délai fixe de l'art. 72. Nul motif de resserrer dans de plus étroites limites, le pouvoir attribué par l'art. 417 au président du tribunal de commerce.
Mais la disposition de l'art. 418 est évidemment plus favorable encore au demandeur que celle de l'art. 417; c'est pour accélérer de plus en plus la marche de la procédure qu'elle a été introduite. On ne peut donc, sans con-
(t) Tri est aussi l'avis do M. Pardessus, r sonne «lu défendeur, ou qu'il eût été trouvé Cours de droit Commercial , t. 5, p. 52. Il dans un autre heu que celui où siège le In — n'admet l'augmentation qu'autant que l'assi- bunal. i »« on n'aurait pas été donnée à la prr- |
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I lîlfi Ouami le président du tribunal dr commerce^ nu le tribunal lu\-m' OtUorisé une SSO*m-€l rél, la di mande en validité ou en mi / eut-tilt être juijcc par ce tribunal ?
Jousse nous parait résoudre affirmativement crtte question, dans son addition au ntre de la CompiUnet des jugnsconsuls. (Tit. 12 de rordoi.n. de 1 73 ,
II dit « qu'a l'égard des conU stations qui peuvent naître entre le saisissant et le débiteur saisi, ;■ I oi caslon des saisies faites en vertu des sentera es consulaires, les juges-consuls peuvent en connaître, soit que la saisie ait été faite sur le debilrur même, soit qu'elle aitete faite entre les mains d'un tiers. »
II nous paraît incontestable que la demande en validité ou en main' se trouve comprise parmi les contestations dont p3rle Jousse.
D'un antre côté, l'on trouve au Journal du Palais, 2e semestre an XI. n p. 253, un arrêt île la Gourde Paris, qui décide qu'un tribunal <i OCrCC
peut statuer sur une demande en mainlevée d'opposition accessoire a une cause de sa compétence, et agitée entre parties commerçant'
Mais M. Merlin considère cette jurisprudence comme abrogée par les articles
(I) Il est vrai que, dans l'espèce de cet .iriêl . la saisie avait été ordonnée par le iriininal oniier, et non par le président seul; I , par celte décision, la Cour de Turin n'a fait antre chose que de déclarer que le triltana! de commerce détail être considéré,
dans l'espère, comme substitué au ju?e indique en l'art. 5ô9 du Code de procédure civile. Or, nous ferons connaîtra, «ur c-t article , que ce juge est le président du tribunal civil. [Foy. la Quest. 1930 bis.}
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442 et 553 (t). (V. Nouv. Répert., v° Consuls des marchands, t. 3, p. 21.) [[ F. notre Quest. 1953. ]]
1499. Cesmots de l'art. 417, justifier db solvabilité suffisante, expriment-Us que la partie qui est autorisée à saisir doive toujours administrer des preuves de sa solvabilité?
A ne s'attacher rigoureusement qu'aux termes de l'article, on serait porté à croire que le saisissant doit fournir des preuves de sa solvabilité, soit en donnant un dénombrement de ses biens, soit en produisant l'inventaire qu'il aurait tait en exécution de l'art. 9 du Code de commerce ; mais il nous semble que les expressions qui font l'objet de notre question doivent être interprétées par ce qui se pratiquait avant la publication du Code de procédure: on n'exigeait d'autre preuve de la solvabilité d'un négociant que la notoriété de son crédit. (F. Bormbr, sur l'art. 3 du tit. 28 de l'ordonn. de 1667, et Eméricoh, Traité des Assurances, t. 2, p. 346.)
La solvabilité doit donc être considérée comme étant suffisamment ,/*usfi/te'<?, du moment qu'il sera reconnu que le saisissant a toujours fait honneur à ses affaires, qu'il n'a point eu de protêt, et que son papier se négocie au cours de la place et sans difficulté. (Foy. Boucher, p. 28).
CC MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 712; Thomink Desm azurés, t. 1, p. 642; et lion a un, t. 2, p. 490, expliquent de la même manière les expressions de l'article 417. Cette interprétation nous paraît conforme à l'esprit de la loi. S'il s'agissait d'une caution à fournir, le président pourrait aussi sans contredit dispenser des formes tracées pour sa réception par l'art. 440, comme le fait observer M. Pigeau, ubi suprà.ïl
149$. L'art. 617 n'indiquant que le président du tribunal de commerce, à l'effet d'ordonner la permission d'abréger le délai de l'assignation ou de saisir, ce magistral pourrait-il, en cas d'empêchement, être remplacé par tout autre juge?
Nous estimons qu'on doit considérer, comme étant de règle générale, que le plus ancien juge, suivant l'ordre du tableau, remplace le président empêche, et que cette règle doit être observée dans les tribunaux de commerce comme elle l'est dans tous les autres. (^. d'ailleurs les art, 807 et 811 du Code de procédure, et Boucher, p. 73.)
LTCela est de toute évidence.]}
Art. 418. Dans les affaires maritimes où il existe des parties non domiciliées, el dans celles où il s'agit d'agrès, victuailles, équipages et radoubs de vaisseaux prêts à mettre à la voile, et autres matières urgentes et provisoires, l'assignation de jour à jour ou d'heure à heure pourra être donnée sans ordonnance, et le défaut pourra être jugé surle-champ.
Tarif, 2^). — [Notre Comna. <lu Tarif, t. 1, p. 494 et 495, n"' 21 à 23.] — Ordonn. tic 1681, liv. Ie»
(t) Aussi la Cour de Rennes a-t-elle décidé, par arrêt du 14 déc. 1810 (vo\. Journ. de celte Cour, t. 1, p. 505), que le tribunal de commerce n'est pas compétent pour con-
naître, d'une demande en validité de saisiparrêt. [t'oy. Demiau-Croczu.hac , p. 318.; Telle est aussi l'opinion de M. Pabt>kssus, t. 5, p. 2'2 et 23.
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Nous croyons, au contraire, que l'art. 418 ne présente une excepti l'art. 417 que' pour le cas d'affaires maritimes ésul-
lerdu passage suivant du rapport du Iribun avoir rappelé le sommaire de l'art, il": • L'assignat* i
d'heure a lieure. est encore plus facilitée dans les a qui sonl
urgmlêi ei provisoires. » Ainsi, cet orateur n'applique qu'aux . ri ti—
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pus besoin ? On ne peut admettre qu'un article de la loi ait entendu rendre sans effet l'article qui le précède immédiatement (1).
Nous nous bornons à ces courtes réflexions, mais en remarquant que nous pourrions les appuyer de l'opinion de plusieurs auteurs. (V. entre autres, Valin, Comm. sur l'ordonu. de la marine, liv. 1, tit. 2, art. 2;Pral.tt. 2, p. 450; Thominb Desmazures, p. 181 ; Hautefeuille, p. 230 ; et la Quest. 1493.
CC La, solution de M. Carré, admise par MM.Fava.rd de Lanclade, t. 5, p. 713, n° 3, Thomine Desmazures, t. 1 , p. 641 et 642, et Boitard, t. 2, p. 492 et 493, nous paraît d'autant plus incontestable, que ces mots, dans les affaires maritimes, semblent avoir été mis en tête de l'article, avec l'intention d'en faire une espèce de titre, de rubrique pour toutes les dispositions qu'il contient.
M- Pigeau, Comm., t. 1, p. 713, fait observer avec raison que la dispense de cet art. 418 ne s'applique qu'aux assignations, et jamais aux saisies, lesquelles, dans aucun cas, ne peuvent avoir lieu préventivement sans la permission du président. 33
1501. La disposilion de iart. 418 peut-elle recevoir son application, si le vaisseau n'était pas prêt à mettre à la voile?
L'affirmative pourrait être appuyée de l'opinion de Valin , mais le texte de l'art. 418 nous paraît ne dispenser de l'autorisation que dans le cas où le vaisseau est prêt à partir.
CC C'est aussi notre opinion. 31
1509. Que doit faire le tribunal, sil ne reconnaît pas l'urgence r
Si 1 objet ne paraît pas urgent, le tribunal, lorsque la partie se présente, peut, sur sa demande, renvoyer à statuer, à l'expiration des délais légaux (Yoy. Pardessus, ubisuprà)\ si, au contraire, la partie ne se présente pas, il ne peut donner défaut, et nous pensons même qu'il doit, en cette circonstance particulière, ordonner une nouvelle assignation.
CCEt les frais de la première demeureront à la charge du demandeur, quel que soit le résultat du procès. 33
Art. 419. Toutes assignations données à bord à la personne assignée seront valables.
Ordonnance de iG67. lit. 12, art. 1 7. — Ordnnn. il« In marin», M*. 1er, tit. H, art 1rr. — £ N,,tre Dict. gén. de proc., v° Exploit, iioS 20 1 . 232. — Carré, Compétence, 2e part., liv. 3, lit. 4,chnp. 2. art. 3"j8. éd. in-8°, t. 7, p. 363. — Questions tkahées : L'art. 419 ne peut-il recevoir son application que lorsque l'assignation a pour objet une affaire de la nature de crlli-s ind quéea par l'art. 418? Q- 1503. — Pour que l'assignation donnée à bord soit valable, faut-il qu'elle soit réalise à la personne? Q. 1504. — Faut-il pour que l'assignation soit valable à bord que la personne soit sur le point de partir? Q. 1505. — L'art. 4'9 s'applique-t-il aux voituriers par terre et pal eau ? Q, 1506-3
CCCXLV. L'ordonnance de la marine portait : «Tous exploits donnés aux
(1) î.es affaire! maritimes urg»nles, dont noire article ne parle qu'en général , et sans les spécifier, seraient, par exemple, les demandes en exécution de chartes-parties, soit de la pari du capitaine, soit conlre lui ; celle en paiement d'avaries causées par abordage ou autrement; celles où il s'agit de visite et estimation d'experts ; celles ^n paiement de
Tow. III
gages et sa'aires et de fret; celles tondant à signature du connaissement, à chargeaient ou délivrance de marchandises, etc. ; en un mot, toutes celles qui exigent célérité , et pour lesquelles il y aurait péril dans la demeure, (foy. \alin, note» sur l'article do l'ordonn. cité au Commentaire.)
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Quoi qu'il en soil . « ; malgré les différences qui se trouvent « i uics de l'art. 1 r du titre II, livre ior de rordonnance *le la marine, et ceux He l'art 418, nous croyons qu'il est prudent de suivre le sent in» ni des micurs que nous avons cités; ils ont pour eux celui de Valin ; et l'autorité de ce savant commentateur, réunie a leur opinion, nous parait forcer les Slllïr;i.
fC M. Tho-mine Dtsuàiuais, t. 1. p. 613 , partie aussi l'opinion «le Valin, <t nous croyons qu'il est bien difficile de n< lopter, quand on nous
la place occupée par 1 art. 119. 33
1504. Pour que l'assignation donnée à bord soit valable, faut -il qu'tllt soit
remise à la personne ?
ÎSous avons résolu cette question pour l'affirmative s la Ouest- 3ô3. t. 1 , p. 404, en nous attachant à ces termes de 1 article , toutes assignations données à bord , a la personne assioée. M. Delaporte la résout de la même manière, t. 1, p. 380; mais les auteurs du Commentaire in>eré aux Ann du Xot., t. 2, p. 498, font contre cette solution une objection vraiment sérieuse, c'est celleci : Tout exploit donne, en parlant à la personne même de l'individu
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est toujours valablement signifié. Il importe donc peu, pour la validité de l'assignation, que celle qui s'adresse à un marin lui soit notifiée à bord ou dans tout autre lieu : donc la disposition de l'art. 419 serait inutile, si elle exprimait qu'il faut que cette signification soit faite à la personne; donc elle a entendu disposer que l'assignation donnée à bord sera valable, comme si elle avait été donnée au domicile, et encore bien que la copie eût été remise au capitaine ou à un autre officier du bâtiment.
Cette raison a pour appui celle de Valin, ubi suprà, et, comme nous venons ie le dire, c'est une autorité vraiment imposante; il s'exprime ainsi: « A la vérité, il est plus court, et par là même plus ordinaire, de délivrer l'exploit parlant à la personne; mais enfin cela n'empêche pas que le délaissement puisse en être fait valablement dans le navire. • i^oy. aussi Bogues, t. 1, p. 142.)
Quoi qu'il en soit, nous croyons que le texte du Code rejette cette opinion et qu'il est prudent de se conformer à celle que nous avons émise.
CCL'objection élevée contre le système de M. Carré et qu'il rapporte luimême, nous paraît impossible à réfuter: aussi a-t-elle déterminé MM. Berriat Saint-Piux, p. 380, not. 7 (a), Pigbau, Comm., t.l , p. 713, Pardessus, t. 5, p. 49, n° 1366, Thomine Desmazures, t. 1, p. 642 et 643, et Boitard, t. 2, p. 494, à suivre l'opinion de Valin. Nous adoptons aussi cette interprétation qu'ont sanctionnée deux arrêts, l'un de la Cour de Bruxelles, 16 mai 1815 (J. Av., 1. 13, p. 231), l'autre de la Cour de Caen, 22 janv. 1827 (/. Av., t. 34, p. 315). Ce dernier est surtout motivé avec beaucoup de force.
Ainsi, concluons que toute personne attachée au navire en qualité, de membre de l'équipage ou de passager, sera valablement assignée, pour affaire maritime, par un exploit laissé à bord à toute autre personne également attachée au vaisseau : nous avons déjà émis celte opinion, 1. 1 , p. 404, note 2.]]
1505. Faut-il, pour que Vassignalion soit valable à bord, que la personne soit
sur lepoinl de partir P
On pourrait le croire, d'après les expressions de M. Pardessus, t. 5, p. 49. « Si, dit-il, la personne qu'il s'agit d'assigner est sur le point de partir, dans • un navire prêt à faire voile, ce qui est facile à prouver par le rôle d'équi- « page, l'assignation donnée à bord est aussi valable que si elle était donnée « à domicile. »
Nous croyons que la généralité des termes de l'article s'oppose à cette distinction (r. le comm. de l'article), que l'on doit d'autant moins admettre, que la disposition a aussi pour objet, comme nous l'avons remarqué sur la Question 1503, d'éviter les difficultés résultant de l'ignorance où l'on peut se trouver souvent sur le domicile du marin.
CC Nous pensons sur cette question comme M. Carré.33
1 50fî. L'ai t. 419 s'applique-l-il aux voituriers par terre cl par eau ?
« Les mol ifs de cet article, dit encore M. Pardessus, ubi supra, pourraient « s'étendre aux voituriers par terre et par eau ; et ainsi une assignation se- « rait valablement donnée, suivant cet auteur, au bateau ou à l'auberge dans « laquelle loge le voiturier. » H ne serait pas prudent, selon nous, de s'en rapporter absolument à cette opinion, attendu qu'il s'agit ici d'une exception aux règles générales, et que l'identité des motifs n'est pas une raison suffiante pour étendre une exception d'un cas à un autre que la loi n'a pas excepté.
CGNous répugnons aussi, avec M. Thomi-nf Desmazures, t. 1, p. 043, à l exten-
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( < I \i.\ I. D'après cet article, qui reproduit presque litléralemi ni i positrons de l'art. 17 du titre 12de l'ordonnance de 1073, led seul attributif de la juridiction, ainsi qu'il I est dans les matières pera ordinaires. Le défendeur peul encore être cité dV e Iribunal <in Im u
la promesse a été faite el la marchandise livrée, ou devant celui du lieu i»û le paiement doit être effectué ; dispositions conformes, la première a S* longiiu uitim.. f'f..dc Jmiicns. i.i >i i onde, aux rois </f (o quod eartn loco. hiies ont pour but de r i connu- i
l'avantage qu'offre au demandeur la facu lé il'- < hoisir celui des irois tribunaux désignés qui, selon l'ordre ordin ;ociations commerciales, lui semble devoir lui épargner, autant que possible, les inconvénients qui résulteraient de l'obligation de-poursuivre exclus veinent son action <ï< 1 le tribunal du domicile tin défendeur. Celui-ci, il un .mire côte, n'a point à se plaindre de ce: h' faveur dont il profile, à son tour, dans les mêmes circonstances, et. d'ailleurs, il s est soumis d avance à la juridiction des tribunaux auxquels ta loi attribue la concurrence, en passant U I transactions comm*Teiales dont elle dérive.
CCNous pensons que l'art î'20 no dérogf qu'a la re^le commune de l'art 59,
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à celle qui veut que le défendeur soit traduit, en matière personnelle, devant le tribunal de son domicile.
Quant aux exceptions que contient cet article, pour les cas où il y a plusieurs défendeurs, où il s'agit degaranlie, de faillite, de société, d'élection de domicile, etc., elles conservent tout leur empire, comme le fait obs<Tv<r M. Carré , dans ses Lois de la Compétence, art. 398, éd. in-8°, t. 7, p. 302, et ir CCXLL1, p. 364 et 375.Voy. infrà, Quest. 1513.]]
[[ 1 500 bis. Comment faut-il entendre le premier paragraphe de l'art. 420 ?
11 faut l'entendre dans ce sens que toutes les règles de l'art. 59, relatives nux demandes mobilières , sont applicables, suivant les cas, aux matières commerciales.
Ainsi, lorsqu'il y a plusieurs défendeurs, on peut les assigner tous au domicile de l'un d'eux. {V. la Quest. 1513.)
Ainsi, lorsque le défendeur n'a point de domicile connu , on peut l'assigner devant le tribunal de sa résidence; Bruxelles, 29 juin 1824 {Journ. de cette Cour, t. 2 de 1824, p. 145).
Ainsi, le domicile élu dans un exploit de demande peut remplacer le domicile réel et devenir attributif dcjui idielion, surtout pour une demande reconventionnelle; Paris, 21 fév. 1810 {J. Av., t. 22, p. 234), et Cassation, 9 juin 1830 (J. Av., t. 40, p. 93). Enfin les circonstances delitispendance et de connexité peuvent aussi occasionner le renvoi d'une cause devant un tribunal précédemment saisi ; Cassation, 19 mars 1812 (S-, 12.1.247).
Au reste le commerçant est justiciable du tribunal du lieu dans lequel il a déclaré vouloir fixer son domicile, et où il a établi son commerce, quoiqu'il n'y demeure pas; Paris, 27 sept. 1809 (J. Av., t. 22, p. 228), et, lorsqu'une maison de commerce quitte l'endroit où était son établissement, et se fixe dans une autre ville, elle peut être assignée en paiement des obligations quelle a contractées dans sa première résidence, ou devant les juges de son nouveau, ou devant ceux de son ancien domicile; Aix, 14 janvier 1825 (J. Av., t. 30, P 56). ]]
fl 507. Pour que le défendeur puisse être assigné devant un autre juge que relui de son domicile, faut-il nécessairement le concours des deux circonstances men- . lionnées dans la seconde disposition de l'art. 420? [[ Cette disposition s'applique- (-elle indistinctement aux demandes du vendeur et de l'acheteur? 11
Sous l'empire de l'ordonnance de 1673, il s'était élevé des difficultés sur la question que nous venons de poser; mais le dernier état de la jurisprudence était fixé pour l'affirmative. {Voyez Jousse, sur l'art. 12.) Or, comme l'ordonnance, l'art. 420 exige le concours des deux circonstances du. lieu où la promesse a été faite, et de celui où la marchandise a été livrée: il y a donc même décision à rendre, et c'est d'ailleurs ce que la Cour d'appel d'Angers avait juge par un arrêt du 3 janvier 1810(5., t. 14, 2e part., p. 199, et J. 4t\,t. 22, p. 2.33 , et ce que la Cour de cassation a consacré par celui du 20 janvier 1818 (S., 1. 18, ire pari., p. 211, et J. Av., t. 18, p. 832).
Il résulte ainsi de l'art. 420, 1° qu'il n'est point de marché passé dans une foire qui ne puisse être soumis au juge du lieu; 2° qu'il en est même de tous les actes de commerce, sans distinction, qui ont été faits dans un lieu, soit avec la délivrance de la marchandise dans ce lieu, soit avec l'obligation d'y faire un paiement. (Voy. Nouv. Rép., au mot Etranger, S 2).
CCCette solution n'est plus susceptible de doute. Malgré l'indécision qui se manifesta, à cet égard, lors de la discussion au conseil d État (f'oy. Loche,
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Mais cela ne s'applique point au lien de la négociation d'une attire de change, {t'oy. arrêt de la Cour de cassation du 4 oct lur notre
Quest. 772 (S., t. 9, 1" part., p. 28. et J Ai •.. t. 14. p Jousse, sur l ar-
ticle T7 du titre 12 de l'ordonnant
[[1507 bis. Comment déterminer le lieu de la promesse et celui de la livraison':
Si laconvention passée entre deux nccocianls la été de vive voix, ou par un acte signé il eux à l'iustant même , il ne peut s'élever de doute sur le lieu de la promesse.
Mais lorsque le marché a été conclu par correspondance, on peut se demander si la promesse a été faite au domicile du vendeur ou à celui de l'acheteur.
Les auteurs enseignent, avec raison, que. dans ce < l est le lieu dou e>t
TIT. XXV. Ih la Procédure, eto.-Arr. 4SO. 0 £5.)^. 51!)
datée la lettre d'acceptation définitive qui est censé celui de la promesse ; Cassation, 17 juillet 1810; Metz, 22 novembre 1811, 10 mars 1815, 5 février 1820 (J. ^4v., t. 22, p. 243). En sorte que, si la proposition est venue du vendeur, et qu'elle ait été acceptée par l'acheteur, le marché est conclu au domicile de celui-ci; Lyon, 31 août 1831 (Journ. de cette Cour, 1831, p. 245). Si, au contraire, il y a eu demande de la part de l'acheteur, et expédition de la part du vendeur sur celte demande, le domicile du vendeur est le lieu de la convention ; Bourges, 10 janvier 1823 (/. Av., t. 25, p. 11), et Cassation , 24 août 1830 (S., 30.1. 288).
Si le marché a été conclu par l'intermédiaire d'un commis-voyageur, celuici étant présumé avoir suffisant mandat pour vendre et pour engager sa maison, c'est au lieu où il accepte les demandes que la promesse est censée faite. Mais il en serait autrement si l'on prouvait que ce commis-voyageur n'avait pas pouvoir de vendre , et que la maison qui remployait s'était réservé la ratification de ses opérations. Cette distinction est consacrée par plusieurs arrêts que l'on trouvera rapportés sur la Qucst. 1508 bis.
Quant à la livraison, si rien n'a été convenu sur le lieu où elle doit être faite, les art. 1247 et 1009 du Code civil nous apprennent que, lorsqu'il s'agit d'un corps certain, c'est au lieu où il se trouvait au moment du marché, qu'il est censé livrable. Les choses indéterminées le sont au magasin du vendeur ou de l'expéditeur, parce que, suivant l'art. 100 du Code de commerce, c'est en sortant de là, que les marchandises commencent à se trouver aux risques et périls du nouveau propriétaire. Telle est la doclrinede MM. Pardessus, t. 5, p 27, et Fayard de Langlade, t. 5, p. 708.
Mais il est clair qu'une convention expresse peut dérogera ces règles; il n'est plus besoin de présomption quand le fait est constant. Si donc il a été convenu que le vendeur transporterait la marchandise dans un lieu où l'acheteur pourrait la refuser s'il la trouvait endommagée par le transport, c'est ce lieu qu'on devrait considérer comme celui de la délivrance ; Bruxelles , 9 décembre 1830 {Journ. de cette Cour, t. 1er de 1831, p. 51).
Tous ces principes sont également enseignés par M. Carré, Compétence, art. 398, n° CCXLll , éd. in-8°, t. 7, p. 366 etsuiv. 31
1 508. La faculté accordée, en matière de commerce, d'assigner un débiteur au lieu de la promesse et de la délivrance, peut cite être étendue aux matières civiles? [[ ou à des contestations commerciales , mais qui ne regarderaient point 1 une vente de marchandises ? ]]
Non, sans doute, et même l'art. 420, spécial pour les affaires de commerce, doit être strictement limité aux contestations relatives à des marchandises. Par exemple, dit M. Pardessus, t. 5, p. 29, on ne doit pas conclure de ses dispositions que le commerçant qui serait en compte courant avec un autre fût fondé à l'assigner devant le tribunal de son propre domicile, sous prétexte que c'est là qu'il a fourni les valeurs qui l'établissent créancier. Quand des commerçants sont en compte courant, à moins de conventions ou de circonstances particulières, le paiement du solde doit être fait , comme celui de toute autre espèce de créance, au domicile du débiteur, et, par conséquent, c'est au tribunal de ce domicile que toutes les actions doivent être portées.
[[ Il est clair que la compétence déterminée par le § 2 de l'art. 420 du Code de proe. civ., pour les causes commerciales, ne peut s'étendre aux matières civiles. M. Piceau, en fait aussi l'observation, dans son Coiîim., t. 1, p. 715.
Quant aux matières commerciales, où il ne s'agirait pas de vente de marchandises, et notamment aux demandes fondées sur des reliquats décomptes
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Celle-ci ne peut jamais rentrer dans Pu l'art. 4-0, lorsque le commissionnaire est resté « I ranger à la vent- ioit-
elle toujours lire portée au tribunal de commerce du domicile du 1 sionnaire. qui est le défendeur. Telle esl la décision qui resuite la Cour de cassation. 22 janv 1818 J. A% • t- 22, P- 350, I Cours de Montpellier, 22 janv. 1811; de Limoges, 3 jml. 1823 J Av. t p. 377), et de Colmar, 30 août 1831 J. A<\. t. 42. p. 124 .
Mais l'action du commissionnaire contre son commettant, provenant plus souvent en matière commerciale d'achat ou de vente »le marct laites pour le compte île ce dernier, il y a presque toujours lieu a l'application de l'un des paragraphes exceptionnels de l'art. 420, et le commettant pourra alors être assigne devant le tribunal du domicile du commissionnaire
(I) [Peu importe >\u>> le* firmes tracées aux affaires de commerce, (f'oir la Qutit par le Code de procédure , pour les reddi- 1 853 , à la note.) Il ne s'ag.l pa» ici d.. t ■mis Je compte, n-- soient p*5 applicables forme», ruao Je compétence. J
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comme étant celui du lieu où le paiement doit être fait, soit comme étanV celui du lieu où la promesse a été faite et la marchandise livrée ;Cass., 19 juin 1819(7. Av., t. 22, p. 350, 2« esp.) ; Metz, 29 nov. 1811 (J. Av., t. 22» p. 271); Lyon, 28 mars 1827 (J. 4«., t. 34, p. 348), et 25 sept. 1 S27 {Gazette des Tribunaux)-, Toulouse, 21 fev. 1824 (J. Av., t. 26, p. 130), et 17 déc. 1825 (J. Av., t. 31, p. 21); Bordeaux, 21 mars 1826 {Journ. de celte Cour, 1826, p. 193).
Cependant la Cour de Bruxelles, dans son arrêt du 3 juin 1829 (Journ. de cetle Cour, t. 2 de 1829, p. 52), a distingué enlre l'instance relative au paument du droit de commission, et celle qui aurait pour objet soit le remboursement du prix des marchandises, soit des difficultés concernant leur livraison. Si la dernière lui paraît de la compétence du tribunal du domicile du commissionnaire, il n'en est pas de même de la première pour laquelle le commettant ne peut être distrait de ses juges naturels. Cette distinction n'est pas fondée : nous avons décidé, Quest. 1507 supià, et 1508 ter, que la compétence de l'art. 420 était introduite en faveur de toutes les parties, quels que fussent la nature et l'objet, de leurs demandes respectives. ]]
CC ioOS bis. Comment se détermine le lieu où le paiement doit être fait ?
Souvent le lieu du paiement est fixé par les termes de la convention ellemême : il ne peut alors y avoir la moindre difficulté.
Mais lorsqu'il n'est point fixé, il faut distinguer si la vente a été faite au comptant, ou si elle l'a été à terme.
Delà combinaison des art. 1247 et 1651 du Code civ., il résulte que, dans le premier cas, le lieu du paiement du prix est celui de la livraison de la chose, et, dans le second, c'est le domicile de l'acheteur.
On trouve des applications du premier cas dans les arrêts des Cours de Paris, 2 mai 1816 ;Metz, 26 mai 1821 (J. Av., t. 22, p. 330); Nîmes, 19 avril 1819 (J. Av., t. 22, p. 363) ; Poitiers, 30 janv. 1829 (J. Av., t. 40, p. 276) ; Houen, 3 février 1834 (J, Av., t. 47, p. 717); et Colmar, 4 février 1839 {J. P., t. 2 de 1839, p. 187).
I.a seconde partie de la règle est sanctionnée par un nombre infini d'arrêts. Elle s'applique notamment aux marchés conclus par l'entremise des commis voyageurs, parce que, la convention se consommant au lieu où ceux-ci se trouvent et la livraison au lieu du domicile de la maison pour le compte de laquelle ils voyagent, ces deux circonstances ne concourent pas ordinairement ensemhle, de façon à attribuer compétence à un tribunal , d'après le § 2 de notre article. Alors la compétence du tribunal du lieu où le placement doit être fait acquiert plus d'importance, et les Cours décident universellement que, toutes les fois que le marché n'est pas fail au comptant, ce lieu est celui du domicile de l'acheteur. C est ce qui résulte des arrêts dos Cours de Toulouse, Il juillet 1809, Cassation, 4 déc. 1811, 14 juin 1813, Aix, 24 août 1813 (J. Av., t. 22. p. 220); Toulouse, 12 avril 1824 {J. Av., t. 26, p. 247); Limoges, 14 mars 1828 (J. Av., t. 37, p. 107 ; Bordeaux, 22 avril 1828 {J. Av., t. 37, p. 44); et 19 janv. 1828 (S., t. 28, 2- part., p. 336); Bourges, 22 août 1829 {Journ. de celte Cour, 9l année, p. 101); Poitiers, 11 juin 1829 (J. Av., t. 40, p. 375) ; et Colmar, 18 juillet 1831 (J. Av., t. 43, p. 730).
Si toutefois le vendeur prouvait que son commis- voyageur n'avait pas mandat de conclure le marché, et qu'en conséquence ce marché n'a élé parfait que par ia ratification qu'il y a donnée lui-même, les deux circonstances du marché et de la livraison concourant alors au domicile du vendeur, celui-ci pourrait y assigner l'acheteur, comme l'ont jugé les Cours de Montpellier 21 décembre 1826 (J. Av., t .34, p. 91); de Poitiers, le 11 juin 1829 (J. Av.,i 40,
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Ce paragraphe ne distingue point entre l'une et Pau lesquelles il établi! une compétence, ni entre les diverses natu: il faut en conclure que celles à intenter par l'acheteur, soit pour obtenir I livrance de la chose, soit pour faire prononc» r la résiliation du peuvent, aussi bien (pic les demandes en paiement, être p int le
tribunal du lieu où celui-ci doit être fait Cestcequesup espèces dans lesquelles ils ont été rendus, la plupart des a (sur la
précédente question et ce qu'ont précisément jugé la Cour di i i jan-
vier 1S"27 [J. Av., t. 30, p. il), et celle de Paris, qui. parson arrêl du 23 (/. .-tel. 31, p. 48), a déclare qu'on peut assigner le défendeur devant le tribunal dans le ressort duquel il doit exécuter une convention : assimilant l'obligation de faire au paiement dont parle notre S 3.
D'où il suit que le voiturier peut être assigné et assigner lui même, a raison des difficultés relatives au transport, devant le tribunal du lieu ou il <idéposer les objets transportés; Aix, 15 nov. 1825 P Av., t. 30, p. 320 Bruxelles, 2 mai 1831 (Journ. de cette Cour, t. 1er de 1831, p. 14 ), et même des ant le tribunal du lieu où il les a déposées, du consentement des parties, par l'etîetd'un événement imprévu qui l'a empêché de les rendre à leur destinaion ; Trêves, 26 février 1810 [J. Av., t. 22, p. 235).
!>e même, la demande en restitution de sommes indûment payées, ou d^ marchandise* livrées par erreur, peut être portée devant le tribunal du lieu ou
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le paiement a été fait et la marchandise livrée, encore que celle marchandise ayant été depuis transportée ailleurs , la vérification en cas d'avaries en appartienne à d'autres juges; Caen, 28janv. 1829 (J. Av.,[. 40, p. 112); et Kennes, 12 mars 1834 (J. Av., t. 52, p 188) 33
[[151)3 quater. La compétence âel'art. 420 peut-elle s'appliquer à des demandes qui sont le résultai d'actes antérieurs à la promulgation du Code de procédure civile ?
La Cour de Bruxelles a jugé l'affirmative, le 20 janvier 1809 (J. Av., t. G, p. 680), en se fondant sur le principe rappelé dans Tari. 1041 que l'exercice des actions est régi par les lois existantes au moment où elles sont intentées.
Mais M. Coffinières fait observer, avec raison , contre cette solution, que les lois nouvelles ne régissent que les actes faits sous leur empire, qu'elles ne doivent pas dépouiller une personne du droit qui lui était acquis au moment de son obligation de ne pouvoir être poursuivie que devant les juges de son domicile ; et que l'art. 1041 du Code de procédure civile, qui ordonne d'instruit e conformément aux dispositions de ce Code tous les procès intentés sous son empire, eslélranger à l'espèce de la question posée, puisqu'il ne s'agit pas d'un mode d'instruction, mais d'un principe de juridiction et de compétence qui doit se rattacher au titre de rengagement, comme ce titre se rattache luimême, pour tous ses effets, aux lois en vigueur au moment où il a pris naissance.]]
£Ct50S quinquies- Devant quel tribunal doivent être assignés le propriétaire et
te capitaine d'un navire ?
Lorsqu'il s'agit d'emprunts faits dans l'intérêt du navire, le propriétaire et le capitaine peuvent être assignés au lieu où l'emprunt a été fait et devait être acquitté; Aix, 26 mars 1825 (J. Av., t. 29, p. 309); Bordeaux, 4 mai 1827, et Cassation, 14 mai 1833 (J. Av.,t 50, p. 377). C'est l'application du dernier § de l'art. 420.
Mais, pour des contestations étrangères au navire qu'il commande, le capitaine ne peut être assigné qu'au tribunal de son domicile; Marseille, 20 novembre 1835 (J. Av., t. 51, p. 714).
Quant à celles qui surgissent entre le capitaine et les propriétaires du navire, pour en faire abandonner le commandement au premier, elles sont de la compétence du tribunal du lieu où le navire est amarré ; Bruxelles, 16 mai 1815 (J. Av.tt. 13, p. 231)33
150ÎK Lorsqu'un négociant est convenu qu'il recevra des traites, enpaicmenl de la marcha>tdise qu'il a vendue, le tribunal du lieu où la remise de ces traites a éié effectuée peut-U connaître des difficultés qui s'élèvent à laison du contrat , lors même que les effets sont payables dans un autre tribunal?
La Cour d'appel de Trêves s'est prononcée pour l'affirmative, par arrêt du 14 mars 1810 (Sikey, t. 12, 2e part., p. 377, et J. Av., t. 22, p. 236.) Elle a considéré qu'il n'en est pas des paiements qui se fout en effets négociables, comme de ceux qui sont stipulés en argent; que ces effets le remplacent; qu'ils peuvent être négociés et employés à faire d'autres paiements aussitôt après leur création; qu'encore qu'ils soient payables en un autre lieu , la martliandise en paiement de laquelle ils sont donnés, n'en est pas moins censée payée par la remise même des effets ; qu'ainsi , le lieu où se lait cette remise
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Le tiré qui n'a pas accepté, dit M. Pardessus, ne peu! être Iradu ' un autre tribunal (pie celui de son domici e, quand même il n rail du tireur, a moins que la nature de sa dette n y donnât lieu . d une
dt s dispositions de i art. 120 du Code de procédure Au ( trouvait dans le cas de la question que nous v< .il po u
faire juger la validité de ses offres par le tribunal du lieu <>u cette ■ indiquée payable; car, ajoute I estimable auteur que nous venOOS ât le tireur aurait par la reconnu et avoue que le lieu du paiement de sa esl celui-là mèms; et ce serait le cas d appliquer la dernière dispositif 1 art. 420.
Nous n'avons rien a ajouter à cette double décision, si ce n - - e sr
trouve consacrée: 1° Pat un arrêt de la Cour d appel d'Angers du 3 |ani 1S10: J» par arrêt de la Cour de Cassation du I2févr. Iftll. SiRti, t. M, p 199 . • 1. 11, p. 265; J. Av.A. 22, p. 233, et t. 17, p. 34.)
LC II est clair que celui qui a refusé d accepter une letlre de change n <
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pas partie dans le contrat de change, ne peut subir la compétence que ce contrat a créée. Ainsi l'ont décidé, avec raison , les Cours de Metz , 24 février 1816 (J. Av., t. 22, p. 328); Cassation, 21 mars 1825 ( J. Av., t. 29, p. 146); et Paris, 24 avril 1833 {J. Av., t. 44, p. 380).
Cette question et la précédente sont posées et résolues de la même manière, par M. Carré, dans sa Compétence, art. 398, Quest. 548 et 549, édit. in-8°, t. 7, p. 380etsuiv.33
Mais si une traite acceptée était prolestée faute de paiement , on sent que le débiteur ne pourrait décliner la juridiction du tribunal où ce paiement devait être fait, puisqu'il serait intervenu contrat entre les parties par l'acceptation qui aurait eu lieu ; autrement, l'art. 420 resterait sans application dans la plupart des cas pour lesquels il a été porté. C'est déjà beaucoup que l'on soit forcé d'admettre que cet article ne puisse être invoqué lorsqu'il y a défaut d'acceptation. {Voy. arrêt de la Cour de Paris du 6 janv. 1809, Bibholh. du Barreau, 2* part., t. 2, 1809, p. 364; Denevers, t. 1er, contenant les arrêts antérieurs à Tan XII, p. 310; et J. Av., t. 22, p. 215).
CC On convient aussi généralement, et c'est l'application inévitable du 3e S de l'art. 420, que lindication, sur un effet de commerce, du lieu où le paiement doit en être fait, a pour effet de saisir le tribunal de ce lieu de toutes les contestations auxquelles ce paiement pourrait donner ouverture; solution consacrée par les arrêts de la Cour de cassation du 17 avril 1811 (J. Av., t. 22, p. 64), et de la Cour de Paris du 11 janv. 1825 (J. Av., t. 30, p. 30), et qui est néanmoins contestée par M. Carré, Compétence, art. 398, Quest. 547, édit. in-8°, t. 7, p. 376 et suiv., sur le motif que le S 3 , aussi bien que le S 2 de l'art. 420 , ne s'applique qu'aux contestations relatives à la vente et au paiement de marchandises. Son doute, à cet égard, n'est partagé par aucun auteur. Il faut donc décider que les débiteurs d'une lettre de change peuvent être assignés devant le tribunal du lieu indiqué pour le paiement.
Mais il faut toujours remarquer que cette compétence est facultative, puisque l'art. 420 offre le choix , et que, par conséquent, on ne peut décliner la juridiction du tribunal du lieu où la dette était originairement payable, avant d'avoïrélé l'objet d'une traite. Cassation, 11 fevr. 1829 (Dalloz, 1829.1.145) Comme aussi le Français qui a souscrit en faveur d'un Français des lettres de change payables en pays étranger, peut être assigné en France devant le tribunal dans le ressort duquel il a ou paraît avoir son domicile. Paris, 21 avril 1812 (J. Av., t. 22, p. 75.) 33
1511. En matière commerciale , l'assignation peut cire donnée au domicile de la personne chez qui le paiement doit être effectué ?
La Cour de cassation a décidé cette question pour l'affirmative, par arrêt du 4 févr. 1808 (J. Av., 1. 13, p. 56, 4' esp.): mais, comme cel arrêt a été rendu dans un procès né sous l'empire de l'ordonnance de 1673, l'arrêtisle demande si la décision devrait être la même aujourd hui, et il se prononce pour la négative, en se fondant sur les art. 08 et 4I5 du Code, et surtout sur ce que l'art. 17 du titre 12 de 1 ordonnance renfermait des expressions qui pouvaient autoriser une interprétation que l'art. 420 paraîtrait écarter, puisqu'il n'a pas répété les mêmes expressions. M. Denevers convient néanmoins que de fortes considérations pourraient justifier l'opinion qu'il combat, (f^oy. ses observations sur l'arrêt précité, 1808, p. 59.)
M. Sirey examine la même question (1808, 2e part-, p. 142), et maintient qu'elle doit être résolue pour l'affirmative. Outre l'arrêt de la Cour de cassation, ci-dessus indiqué, et qu'il rapporte, p. 153, il cite deux arrêts de la Cour de Paris des 26 février et l,r mars 1808, et en rapporte, dans son Recueil de 1809
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Nous pensons , comme H. Lsrsci , dans ses Questi ■-•>, p. 271, qu'on répondre aflirmativemeot, parce que l'art 5 raie,
r{ que I ail. I3Q ne rail aucune exception. Si celui-ci donne, en matière de commerce, le droit d'assigner devant Le tribunal du domicile du défendeur,
» » ^i assez indiquer qu'on doil se régler » omme en matière ordinaire. Au sur plus, nous appuyons cette réponse de I arrêt de la Cour de Hem. mars isry, déjà cite.
[[Cet avis, que M. Carré a aussi exprimé, (tans son Traite de la Compétence, art. 396, édit. in-8», t. 7. p. 3gj, rst pari 19e par MM Psai 1 m., t. 1,
p. 714, et r avvrd de L/^glade. t. 5. p. 706, n° î, et il ne nous parait pas susceptible de doute
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comme l'ont jugé les Cours de Paris, le 14 sept. 1808 (J. Av., t. 22, p. 42), et le 20 mai 1811 (J. Av., t. 22, p. 68).
Mais en serait-il de même si l'endossement n'avait eu lieu qu'après l'échéance du billet? Oui, d'après la Cour de Paris, arr., 24 nov. 1807; non, d'après celle de Limoges, arr., 13 juill. 1820 (J. Av., t. 22, p. 196)
Ce dernier arrêt, dont nous adoptons la solution, se fonde sur ce que, après l'échéance de la lettre de change, le sort de tous ceux qui l'ont souscrite doit être fixé, et ils ne peuvent plus, par conséquent, être traduits devant un tribunal dont la compétence aurait une origine postérieure. Ce serait le cas de soupçonner une collusion entre le porteur et cet endosseur retardataire, pour distraire les autres obligés de leurs juges naturels.
Le commissionnaire chargé d'une expédition peut aussi être traduit, par l'expéditeur, devant le même tribunal que le négociant pour lequel l'expédition des marchandises a été faite. Cassation, 8 juillet 1814 {J. Av., t. 18,
Art. 4-21. Les parties seront tenues de comparaître en personne , ou par le ministèie d'un fondé de procuration spéciale.
£ Notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 495 à 503, n05 24 à 43, 45, 40 ]— Ordonn. de 1667. lit. IC, art. 1 et 2 — Ordonn. de Charles IX de l'an 1563, art. 5. — Art. 5 de eelle rendue » Saim-Maur, en 1566. — Ordonn de 16/3. lit. 1 2, art. 12. — C. de commerce, art. 627. — [Noire Dict. gén. de pioc ,vi* Jugement pu i défaut, n" 3t.3; Tribunaux de commeice,^* 497,499. 504, 5u8 à 512, 517,518. — Carré, Compétence, 2e pan., liv. 1er, lit. 1er, cliap. 1er. art 12, Q. 38, éd. in-8°, t. 1 . p. 250 — I.ocré, t. 20, p. 9; t. 21, p 308, n° 26 — Questions traitées : Peut-on se faire représenter, dans les tribunaux de commerce , par les personnes désignées en l'art. 86 ? Par un huissier, un avocat, un avoué? Q 1514. — lin quelle forme le pouvoir doit-il être donné, et particulièremenj peut-il l'être pur lettre missive? Doit-il être enregistré et légalisé? Q. 1515 — Les personnes connues sous le nom d'agréés sont elle exceptée» de l'obligation d'être munies d'un pouvoir spécial des parties qu'elles représentent? (J. 1516.1(1)
CCCXLV1I. Cet article est la conséquence des dispositions de l'art. 414, que l'on retrouve en termes exprès, dans l'art. 627 du Code de commerce. Mais, comme le remarque M. Demiau-Crouzilhac , p 305 , il faut considérer qu'il ne s'agit ici, par rapport à la faculté de comparaître par un mandataire, que d'une simple assignation , et non du cas où le tribunal aurait ordonné la comparution personnelle de la partie, en conformité de l'art. 428 (2).
1514. Peut-on se faire représenter, dans les tribunaux de commerce, par les personnes désignées en Varl. 86? LC Par un huissier, un avocat, un avoue? 33
Si l'on peut se faire représenter dans un tribunal par toute personne ca-
[Nous pensons que :
Un tribunal «le commerce peut admettre à piauler un individu qui se présente devant lui quoique n'ayant pas été assigne, et il peut prononcer des condamnations contre lui, s'il a défendu au fond sans exciperdu défaut d'assignation légale. (Rennes, 11 juill. 1810.) J
(2) e Autrefois, ajoute l'auteur, on per- « mettait aux parties «l'envoyer un mémoire
« puissance de se rendre. Peut-on le per- « mettre atijourd bai r1 je ne le pense pas ; les « dispositions de l'art. 414 semblent s'y opt poser formellement : cependant il peut se « rencontrer telle circonstance qui permet- « tra de s'en écarter; c'est hu juge «l'en dé- « cider. o INous pensons que, lorsque le porteur «lu mémoire l'est également «l'un pouvoir spécial qui le charge de comparaître pour servir ce mémoire au tribunal, il n'y a
• pourleur défense, sans comparaître ni faire I aucun motif pour en 'nterdue la lecture; «comparaître personne pour elles; mais on ! mais la remise aux juges pourrait et devrait « était revenu «le cet abus, à moins «jue le | être refusée, attendu que i;« loi veut qui*
• mémoire ne fût remis par un parent , un les parties soient enten«lue» eonlradic- « ami ou un autre mandataire spécial charge I toirement a l'audience , par elles-mêmes on
• Je représenter la partie qui était tlans Tini- ' par leur fondé de pouvoir.
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Quant aux huissiers , la nouvelle loi sur les tribunaux ac) commet i du 3 mars 1840, art. 4, leur enlève u- droit d<- représenter h - devai
tribunaui Cet article est ainsi conçu : • A i.ut ♦•-7 du « < .inninn-
• sera ajoutée la disposition qui sud Dans
bunaux de commerce, aucun h comnn
• ni représenter les parties en qua procureui ; oc «l'une
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- Cette disposition n esl pas applicable aux huissiers qui se trou lans
« l'un des cas prévus par l'art. M du Code dr procédure civile » J . Ai , I p. 257 .
En dehors des cas que nous venons de signaler, toute personne peol I chargée du mandat et de la défense de la partie, sans que sa qualité d av ou d'avoué , par exemple , l'en empêche ; car ce ne sera pas en cette qualité , mais en celle de mandataire qu'elle sera écoutée. Ceci n a jamais fait de dilTiculté, et n'est enseigné quesous forme d'observation, par MM. Piceac, Comm , t 1. p. 715, et Boitard , t. 2, p. 197. 33
f ."> I 5 En quelle forme le pouvoir doit-il êlre donné, cl pkktio hèkemb^t peut-il luire par lettre missive? CC D>il-il être enregistré et légalisé ? 33
L'art* 027 du Code de commerce porte que nul ne pourra plaider pour une partie, devant les tribunaux de commerce, si la partie présente à 1 audience ne I autorise, ou s'il n'est muni d'un pouvoir spécial ; ce pouvoir, qui peut, ajoute l'article, être donné au bas de l'original ou de la copie de 1 u nation , sera exhibe au greffier avant l'appel de la cause, et par lui visé sans liais. On peut conclure de là que le pouvoir peut être donné sous seing privé.
TiT. XXV. Proc. à<v. les ïrifr. de comm. Akt. . 4*51. Q. ASI6. 5*29
puisque l'article ne distingue point. Mais M. Lochr, t. 20, p. &, remarque qu'on avait proposé d'ajouter : Même par une lettre missive; addition qui n u pas été faite. Il ne faut pas, à notre avis, en conclure que ce pouvoir ne puisse être donné de la sorte : dès qu'il peut l'être sous seing prive , peu importe la forme.
CC Le pouvoir peut être donné dans toutes les formes , authentique , sous seing privé, etc., même par lettre missive, comme l'enseignent expressément MM. Favard de Langladu, t. 5, p. 713, n° 5, et ThomiNB Uesmazuke. , t. I,
11 n'est soumis à d'autre formalité que celle de l'enregistrement, dont le coût doit être payé, avec les autres frais, par la partie qui succombe, d'après la jurisprudence de la Cour de cassation , an*., 5 nov. 1835 (/. Av., t. 50,
Mais c'est à tort que le tribunal de commerce de Pans en exige de plus la légalisation (jugement du*27 août 1830). Bile n'est prescrite par aucune loi, et n'ajoute d'ailleurs aucune garantie à la sincérité du mandat. 31
fl.1>fl€». 1rs personnes connues sous le nom d agréés sont-elles exceptées de l'obligation d'être munies d'un vouvoir spécial des parties quelles représentent? [[ Quid des avoués ? j}
Il est d'usage, dit M Pahdessjs, Cours de Droit commercial , t. 5, p 10, '2e éd., dans les tribunaux où les affaires sont nombreuses, d'avoir des agrées ( c'est-à-dire des gens de loi, approuves par le tribunal pour plaider habituellement devant lui ), qui représentent les parties sans pouvoir spécial, de manière que le jugement, après une continuation prononcée sur plaidoirie, soit réputé contradictoire. Mais cette tolérance, ajoute l'auteur, n'irait pas jusqu'au point de considérer comme capable d'obliger une partie, le consentement prêté par un individu aussi porteur de pièces, mais qui n'aurait pas un pouvoir spécial.
M. Legras, p. 27, dit formellement et sans distinction, que l'on ne doil pas induire des termes de l'art. 421 que les agréés près les tribunaux de commerce soient tenus de justifier de procuration spéciale. Selon lui, un agréé qui a reçu du tribunal le pouvoir de postuler, devient, par cela seul , garant des faines qu'il pourrait commettre : il ne se présente jamais sans être porteur de l'exploit de demande ou de la copie; ce qui , dans tous les temps, a tenu lieu de pouvoir près des tribunaux.
Quoi qu'il en soit, nous persistons à croire, ainsi que nous l'avons annoncé sur la Quest 1296, que l'on ne doit plus admettre d'agréés dans les tribunaux de commerce, à moins qu'ils ne soiait munis d'un pouvoir spécial. (Voy. suprà, le Comment, de l'art, 'il 1. L'art. 421 ne fait aucune exception à 1 obligation qu'il impose aux parties de donner un tel pouvoir à leurs mandataires, et l'art. 027 du Code de commerce rend cetle obligation plus impérieuse encore , en disposant que nih, ne pourra plaider pour une partie, devant les tribunaux de commerce, si celle-ci. présente à l'audience, ne l'autorise, ou sf n'est muni d'un pouvoir spécial, qui doil (ire exhibé au greffier, avant l'appel de lu cause, et par lui visé.
Cette disposition prouve combien le législateur a eu fortement l'intention <le prévenir toutes les difficultés, tous les inconvénients qui peuvent naître de l'entremise d'un individu qui ne représenterait pas un pouvoir spécial.
Il n'en est donc pas déshabitués ou agrées près des tribunaux de commerce, comme des avoués , et, ainsi que le dit M. Thomine , p. 18*2, la remise de l'exploit en leurs mains ne peut suffire pour leur donner le droit de défendre. (Vov. suprà. le* Quett. 12*)tt et 1487; pF>u\i>CnoL'zui:\r , p. 205; Bmauf
l'oM.lll. 31
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Art. 4:22. Si les parties comparaissent, et qu'à la pn : il n'intervienne passivement définitif, les parties MO dom« 1 l le lieu où siège le tribunal seront ttnues d'y faire l'élection d
micile.
L'élection de domicile doit être mentionnée sur le plumitif de 1 audience; à défaut de cette élection, toute >i.;nificaiion , même celle du jugement définitif, sera faite valablement au greffa du tribunal.
[Notre r.omtn. du Tarif, t. 1 , p. 503, n» 44} — Vot. nprà, n*425.— Code d* proc , art. 44 - [ Dict. gén deproc, y\* Conclusions, n" 19; / f MaftM, «• \i-r' •MMMrv»,B<>*4S$, 496, 500. — -' •''-■■ — 0» ST" "* TR4iT*e«: I.VIcct
(1) [Ces mesures consistent «lans l'ob'i- i 27 avril 1820 (/. •/»•., t. 5, |», f'" galion où sont les grtfliers île mentionner, ; jugée inutile pour constater réit* dan» la minute »lu jugement, ie pouvoir J maniai, la présomption étant, àfjprêt elle, cl. ml le défenseur est porteur, précaution ! i\\w celui qui avait été admis par p tnl.una) que U Cour île Toulouse , par son arrél du I à conc'urt? t n e:ait muni. 3
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domicile faite conformément à l'art. 422 est elle exigée pour d'autres ras que ceux mentionnés en cet article, et peut-ell« avoir eff>-l relativement à des tiers? Q. 1517. — A quelle époque ceise l'effet de l'élection de domicile ? Q. 1517 6*7. — Est-il besoin d'une sommation pour appeler les parties a l'audience? Q. 1517 ter. ]
CCCXLV11I. La cause doit, en général, être jugée à la première audience; mais comme un grand nombre de motifs peuvent s'y opposer, la loi, par l'obligation qu'elle impose aux parties délire domicile, a pris une précaution nécessaire, pour que l'on n'ait pas à craindre que la distance des lieux retarde le jugement de la cause (I).
1519. L'élection de domicile, [aile conformément a l'art. 4'2'2 est-elle exigée
pour d'autres cas que ceux mentionnés en cet article, ei peut-eile avoir effet relativement à des tiers?
Cette élection de domicile ne nous paraît prescrite que pour le cas seule* ment où, à la première audience, il n'intervient pas un jugement définitif . et ses effets, qui consistent en ce que toutes significations, même celle du jugement définitif, soient faites au domicile élu, ou au greffe, s'il n'y a pas eu d'élection , nous semblent devoir être limités aux parties engagées dans l'instance.
Nous fondons cette opinion , 1° sur un arrêt de la Cour de Turin du 9 avril 1811 (J. Av., t. 15, p. 234), qui décide que si le jugement définitif intervient à la première audience, il n'y a pas lieu d'appliquer l'art. 422; dans ce cas, le jugement doit être signifié, non au greffe, mais au domicile de la partie contre laquelle il a été rendu; 2° sur un arrêt de la Cour de Bruxelles du 9 mai 1810 (J. Av., t. 14, p. 750), qui a jugé qu'un tiers qui veut intervenir dans l'inslance doit signifier sa demande en intervention au domicile réel des parlies, et non au domicile élu en conformité du même art. 422. (Voy. Comm inséré aux Ann. du Nol., t. 2, p. 500, et Denevers , 1810, supp., p. Il9).
M. Pardessus, t. 5, p. 54, estime que les dispositions de cet article doivent êlre exécutées, même dans le cas où, par un renvoi légalement prononce» les incidents seraient portés devant un tribunal civil. (V. art. 426 et 427) Nous sommes de cet avis, et nous ne croyons pas en cela suppléer une exception à la disposition de l'art. 422, puisque toutes les fois qu'un incident est renvoyé du tribunal de commerce au tribunal civil, il n'intervient point de jugement définitif dans le premier de ces tribunaux ; circonstance dans laquelle l'art. 422 prescrit l'élection de domicile.
[[ Nous adoptons toutes ces solutions. ]]
(1) Pour assurer 1'exéculion «le cette disposition , il convient qu'avant «le lever l'audience, le prés'ulent fasse appeler toutes les causes dont les assignations sont échues à ce jour, et qui n'auraient pu recevoir jugement; qu'il en prononce le renvoi à la prochaine audience, en enjoignant aux parties «le faire l'élection «le domicile exigée par la loi. Mais connue elle ne pourrait, dit M. De- MiiD Crouzilhac, p. 306, être faite si la partie ne se présentait pas elle-même, il Inut qu'elle ait l'attention de la faire dans le pouvoir qu'elle donne à son mandataire.
[C'e*t en effet ce qui a lieu le plus souv« nt dans la pratique; mais celle marche n'est |ws prudente. La loi exige textuellement «pie l'élection soit (aile sur le plumitif. C'est
le plumitif seul que les parties sont obligées de consulter pour connaître le domicile élu par leur adversaire ; s'il est muet, elles ont le droit de faire les significations au greffe , sans égard à une autre élection qui aurait été faite dans tel ou tel acte antérieur. On ne pourra leshlâmer «l'avoir strictement exécuté l'art. 422. Aussi les Cours de Poitiers , le 28 nov. 1822 (/. Av. y t. 24, p. 335), et de Bordeaux , le 26 févr. 1830 (J. P., t. 3 de 1830, p. 380), ont-elles décidé que l'élection de domicile contenue soit dans l'exploit intro- «luctif , soit dans la procuration , ne dispen sait pas la partie, «lont l'affaire était renvoyer à une autre audience, de la renouveler sur le plumitif. ]
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CC y les nombreuses questions traitées sur l'art. 166 1D
CL 1517 quater. L'étranger demandeur rn validité d'une saisif-arrél quia pour caust une dclle commei ciale tst-H ditpmté de fournir la caution -"
La question naît de ce que la demande en validité de saisie-arrêt, encore qu'elle ait pour cause une dette commerciale, doit toujours être portée devant le tribunal civil, comme nous le décidons sur la Qutsl. 1953.
TlT. \XV. Pioc. dev. les irib. de comm. Art. Art. 424 533
Uu arrêt de la Cour de Bordeaux du '25 août 1829 (Bibliolh. du Comm., t. f>, p. 300), que nous avons déjà cité sur la Quest. 698, a jugé la négalive. la (Jour de Liège s'est prononcée dans le même sens, le 28 mars 1835 {Joum. de Bruxelles, 1835, t. 2, p. 319).
L'opinion contraire nous paraît préférable.
Distinguons d'abord lecas où, la dette commerciale ayant été reconnue par jugement du tribunal de commerce, se trouve fondée sur un titre exécutoire, de celui où elle n est pas revêlue de cette garantie.
Dans le premier cas, la question n'en est pas une, puisque nous avons décidé, sous le n° 698, que l'étranger porteur d'un titre exécutoire n'était jamais tenu de fournir caution pour en obtenir l'exécution.
Dans le second , la demande en validité ne pouvant être accueillie qu'au tant qu'on a précédemment obtenu une condamnation, l'étranger demandeur sera obligé d'introduire à la fois deux instances, l'une devant le tribunal de commerce, en condamnation, l'autre devant le tribunal civil, en validité.
La première sera évidemment dispensée de la caution, en vertu de notre article; pourquoi la seconde, qui n'est que l'accessoire de la première, qui a le même but, qui s'appuie sur les mêmes moyens, ne le serait-elle pas aussi?
C'est en vain qu'on oppose que la demande en validité d'une saisie-arrêt, ne pouvant être jugée que par les tribunaux civils, est essentiellement civile de sa nature.
Nous répondrons que la connexité avec la demande en paiement la fait participer au caractère commercial de celle-ci; que c'est la nature de la dette qu'il faut consulter en pareille matière, pour entrer dans l'esprit de la loi. et non pas la nature de la juridiction qui prononce.
En effet, la dernière disposition de l'art. 423 nous avertit que la dispense s'étend même au cas où la demande est portée devant un tribunal civil, dans les lieux où il n'y a pas de tribunal de commerce. La Cour de Metz a jugé, le 26 mars 1831 (J. Av., t. 23, p. 107), que lorsque le fond d'une instance est commercial, mais que par suite d'une exception du défendeur, telle qu'une dénégation d'écriture, les parties sont renvoyées par le tribunal de commerce devant les juges civils, pour le jugement de l'incident, l'étranger demandeur n'est pas tenu de fournir la caution judicalum solvi, pour les frais de l'incident. Celte décision est juste ; elle est fondée sur ce que l'incident, quoique du ressort du tribunal civil, n'en est pas moins une dépendance de l'affaire commerciale, au jugement de laquelle il doit fournir un des éléments.
iih bien! l'instance en validité n'esl-elle pas, de la même manière , une dépendance de l'affaire commerciale, en ce sens qu'elle a la même origine, qu'elle tend au même résultat, et qu'enfin elle la complète
il nous semble, d'après ces réflexions, que la question proposée doit être résolue par 1 affirmative. ]]
Art. 42V. Si le tribunal est incompétent à raison de la matière . il renverra les parties, encore que le déclinatoire n'ait pas été proposé.
Le déclinatoire pour toute autre cause ne pourra être proposé quu préalablement à toute autre défense.
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1800; Dfmuu, p. 306; Boucher, p. 78, el Delapokti, Co-umcutane du Code de commerce, p. 424.) (1) £[ Ces solutions nous paraissent incontestables.]]
15fif>. Mais suit-il de celle proposition que la partie qui, après avoir opposé une semblable exception, susceptible d'être couverte, plaiderait bUBSiDuniEment au fond, se rendrait non recevable a appeler de la décision qui l'uuiutl tejelée ?
(Nous ne balancerions pas, d'après l'art. 172, à résoudre négativement celle question, s'il s'agissait d'une matière ordinaire, (foy. t. 2, n^» 733 et suiv., et notamment Quesl. 736.) En effet rien , dans ces matières , n'oblige le défendeur de plaider au fond , puisque le tribunal , n'ayant pas la faculté d'en con naître avant d'avoir, par un premier jugement, prononcé sur la compétence, ne pourrait le lui enjoindre.
Ainsi, dans ce cas, joindre sans nécessité la plaidoirie des moyens du fond à celle du déclinatoire, c'est compromettre le succès de l'appel qu on inter jetterait ensuite du jugement qui aurait écarté l'exception-, il est naturel dr conclure, de la plaidoirie au principal , que le défendeur a couvert 1 inconscience.
Mais la faculté que l'art. 425 accorde aux juges de commerce , de joindre la demande de renvoi au fond nous semble autorise!- suffisamment le défendeur a plaider à toutes fins, sans préjudice de ses droits, (ï'oy. arr., Cassation, i ' prairial an X, Sirey, t. 2, p. 321.)
En effet , il est intéressé, à raison de cette faculté, à plaider subsidiairement au fond, car il est possible que le tribunal rejette l'exception, et reconnaisse néanmoins, en prononçant sur le fond, que la demande n'est pas fondée, et en déboule le demandeur; au lieu que, si le défendeur gardait le silence surîe fond, le tribunal, sur son refus de plaider, pourrait, après avoir rejeté l'exception, le condamner par défaut; condamnation qu'il lui importe d'éviter, puisque le jugement est exécutoire par provision , nonobstant l'appel.
La défense, au fond, est donc toujours une précaution sage, puisque, si le déclinatoire n'est pas accueilli, on peut espérer au moins de ne pas succomber au principal, et d'éviter une con Inmnation qui serait la suite nécessaire du défaut de défense aufom'i. Au surplus, un arrêt de Hennés du 27 sept. 1817 O. Av., t. 22, p. 349), chambre des vacations, a formellement consacré celte opinion, que Ion pourrait encore appuyer d'un autre arrèl du 12 août 1810, par lequel la Cour a décidé qu'en matière de commerce, la plaidoirie au fond, sous toutes protestations el réserves, après rejet du déclinatoire, ne rend point l'appel non recevable, attendu que l'art. 425 laisse toujours le droit d'attaquer les dispositions relatives à la compétence, {f'oy. aussi l'arrêt de Montpellier du 22 janv. 1811, Sirey, t. 14,2' part., p. 364, et J. Av., t- 22, p. 378.)
[CCette solution est juste; elle est admise par MMThomiive Desmazures, t. 1, p. 648, et Boitard, t. 2, p. 506. Yoy. nos observations sur la Quesl. 736.]]
uC 45 i» bis. En formant, devant un tribunal de commerce, une demande en inscription de faux, ou proposant toute autre exception qui ne peut erre jugée que par un tribunal civil, le défendeur ne perd-il pas le droit de proposer lincompétence ratio^e HMO»l, sur te fond du procès? La négative pourrait résulter de ce que, l'incident soulevé par une sem-
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prononcer ainsi sur la compétence (1). Si l'art. 425 autorise à statuer, par le même jugement, sur les exceptions d'incompétence, en imposant l'obligation de deux dispositions distinctes, l'une sur l'exception, l'autre sur le fond, et en autorisant formellement l'appel de la première, il lève toute incertitude et donne aux plaideurs la garantie que les Cours et le ministère public placé près d elles, exerceront leur surveillance sur cette partie importante de l'administration de la justice. (Rapport au Corps législatif.)
Cet article; ne fait aucune exception pour les jugements rendus dans les affaires où le tribunal aurait à juger au fond en dernier ressort; ainsi l'appel est rccevablcdans tous les cas. (Locré, Esprit du Code de procéda t. 2, p. 141, et art. 454, C. pr. civ.)
Il est également ouvert sans distinction, soit entre le cas où le tribunal s'est déclaré compétent, et celui où il s'est déclaré incompétent, fût-ce en prononçant le renvoi d'office, soit entre celui ou il s'agit d'incompétence à raison de la matière, en raison du ressort, lorsque, dans ce dernier cas, le défendeur n'a pas renoncé au déclinaloire.
Enfin, il est recevable avant comme après le jugement du fond, pourvu que le délai ne soit pas expiré. (Ibid., p. 143.)
[C Car ce mot toujours de l'art. 425 n'exprime pas qu'aucun délai ne soit prescrit à la faculté d'appeler; il signifie seulement qu'il n'y a, en celte matière, aucun jugement qui ne soit susceptible d'appel, comme le fait observer M. Favaud de Langlade, t. 5, p. 715, n° 8. •}"}
[[ 1 530 bis. Résullc-l-il de l'art. 425 que les tribunaux de commerce puissent joindre le déclinaloire au fond, c'est-à-dire cumuler les moyens d'instruction sur ÏU7\ el sur l'autre?
Non : car avant tout, il faut que leur compétence, c'est-à-dire, leur pouvoir de juger le fond, soit reconnue, pour qu'ils puissent s'occuper des moyens d'instruction qui y sont relatifs. S'ils ordonnent que ces moyens porteront tout à la fois et sur le déclinaloire et sur le fond, ils préjugent le déclinatoire, ils agissent comme si leur compétence était déjà jugée, ils commettent un excès de pouvoir répréhensible. C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, le 10 juillet 1837 ( J. Av., t. 54, p. 374, et /. P., t. 2 de 1837, p. 119). La même doctrine résulte de deux arrêts de la Cour de Paris, l'un du 14 septembre 1825 {Spectateur des tribunaux du 16), l'autre du 2(5 janvier 1839 {J. /»., t. 1" de 1839, p. 309), qui ont décidé que les tribunaux de commerce dont la compétence est contestée, ne peuvent renvoyer les parties devant arbitres, pour s'y régler tout à la fois sur le déclinatoire et sur le fond.
Ce n'est pas que, si le jugement de la compétence est subordonné à l'examen des pièces du procès, les juges ne puissent s'y livrer : en agissant ainsi, ils n'enlament pas le fond, comme la jugé la Cour de Nancy, le 5 juillet I8ô7 {J. P., t. 1er de 1838, p. 329). Ils ne tomberaient dans cet abus qu'en pendant , par un jugement préparatoire ou interrogatoire, cet examen commun aux deux points de l'affaire. ]]
[[ 15£0 ter. L'appel relevé cotilre un jugement qui rejette le déclinaloire einj che-t-il de passer outre au jugement du fonA ?
lin se fondant sur la faculté donnée par l'ait. 425 aux tribunaux de eom-
(1) Voy. Lois de la compétence, art. 285.
I" I vl. I I! I IV II D
III* I
I août 1819 (S. il '
I" Il I , III ll< I
\,l m. .mm II! <i|| |. |ii.;. lll.-lll M il V J :
►lion, i .< nt qti il ii • l pat A mm"
peuvent
. 1 1 |<- ' ' • 'l»t IC (
.m i exéi Mer » I Insl ml m
• I • I i I i DOt<
\ oii.i pourquoi enfin m teantsal Kfl
disposition qui M. i t. .m cela su p
■ qu'eu un in< >t . le point qui .• déi ulé n'c*t p . i supéi leurs par i i si le i ontraii e il, un inu rvatU
impétence, la pa nu m aui pi em i rs juge», qui a ni plut
I .» éi ïï. Lorsqu'il % i tu
t J l>l ii OU // ' ilnllill
ttêilêt prétendre tile incompétent^ \ fin
Oui, sans conlredil , s'i I l'une incomp
mats, dans le cas où le consentement .• été donné » i < il» juridiction S raison de la mit ère. Il n'en peul résu tei i el duV rvoir
contre l'appel, fut-il int< ir le demandeav «pu Iim-mm •■■
Iribunal «le ooMOscf • i / innentaii <• da
arrêt de Brunel es -in M ■ 1808 (S . M.Â
i. p i il et 1 12. / ' v en <)' se trouve un m i il qui pi omonet de la M aurafaMni a ia c<<m/ t
Ujet dr j |
C£Cetu - 'ii est une * oneéqueni i art. 424 et RS
I5?'±. En serait-il de màm
uitl. nu lieu (/< dire decuitt un tribunal oc c
La négative a été jugée par la n urdeBruxi i _ :...■
fS., t. 9, p. 24), attendu que les juges ordin la toi de 1780, de la plénitude de la juridiction civile; d . Mili< parties ont pu, sans s'adresser au joge d'atlribti ser au juge urdinaire pour faite vider leti
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voyee au conseil de préfecture, parce que les incompétences prononcées raison de la matière, et puisées dans l'ordre public, ne se couvrent pars. On ne saurait se dispenser de convenir que, ce principe de décision admis, on doit résoudre par l'affirmative la question que nous venons de poser, car il s'applique à tous les cas d'incompétence en raison de la matière.
CC Sur celle question, extrêmement controversée, et qui, tenant plus à la compétence qu'à la procédure, ne saurait entrer dans notre plan, on peut voir une dissertation très lumineuse de notre savant confrère M. Benech, en son Traité des tribunaux civils d'arrondissement. Elle résume fort bien l'état de la doctrine et de la jurisprudence, et se trouve rapportée au J. Av., I. 56, p. '2(>â. (V. aussi la Quesl. 724, t. 2.) Enfin la question se trouve traitée fort au long par M. Victor Fouciieh, au t. 4, p. 91, de son édition des Lois de la Compétence de M. Carré, 2« part., liv. 2, tit. 3, art. 264. Les deux auteurs que nous rappelons pensent aussi qtie l'incompétence des tribunaux civils en matière commerciale est aussi absolue que celle des tribunaux de commerce en matière civile. 11
Art. 426. Les veuves et héritiers des justiciables du tribunal de commerce y seront assignés en reprise, ou par action nouvelle; sauf, si les qualités sont contestées, à les renvoyer aux tribunaux ordinaires pour y être réglés, et ensuite être jugés sur le fond au tribunal de commerce.
Noire Comm du Tarif, t. I, p. 50f, n# 48. ] — Ordonn. de I 673. tit. 1 2, ai t 16. — Code «le proc. art. 342 et suiv. — Q Notre Diet. çen. de proc v° Trihunanx (!•■ Commercm, uoi 5l)7 ci 523. — •- Carré. Comp . 2e part , liv 2. tit. 4 art. 286. Q. 322, éd. in-8°. t. 4. p. 378, et 2e part., liv. 3, lit. 4. eh. 2, art. 395, t. 7, [>. 345, et n° CCXXXIX, t 7, p. Ai6. — Questions traitées : Qu'est-ce que l'on doit entendre par ces mots action nouvelle? Q. 1523. — Devant quel tribunal assignera-t-on par action nouvelle? {). 1524. — Quand y at-il lieu à reprise d'instance ? Comment «loit-elle être faite? (). 1524 bis. — Quelles peuvent être les qualités «les parties qui soient susce piihles de contestation dans l'espèce de l'art. 426? Q. tS25. — lorsque l'une «les qualités « i-desstis est constestée, le ren\oi aux juges ordinaires doit-il être prononce quoiqu'il ne soit pal demande par les parties ? f. 1526. 3
CCCL1I. La qualité de femme commune en biens, dans la personne de la veuve, celle d'héritiers, dans les personnes de ceux qui viennent à la succession, les admettent aux bénéfices, et, par conséquent, les obligent à supporter les charges, soit de la communauté, soit de la succession. Il est donc juste qu'ils soient placés, à l'égard de celui qui aurait quelques actions à former contre le défunt, dans le même état où ce dernier se trouvait à l'époque de son décès, et qu'ils soient, assujetlis à la juridiction exceptionnelle à laquelle il était sujet, à raison de sa profession de commerçant ou des actes de commerce qu'il eût faits. Mais aussi, lorsque les qualités de la veuve ou des héritiers sont contestées, celle juridiction cesse dès lors et nécessairement d'être compelente pour statuer sur l'action, la question préjudicielle à décider, relativement à ces qualités, n'étant point matière de commerce et appartenant naturellement à la juridiction ordinaire.
fl.V£3. Qu'est-ce que l'on doit entendre par ces mots, action nouvelle ?
La Cour de Limoges faisait observer, sur le projet, que l'art. 16 du titre 12 de l'ordonnance de J 673 contenait aussi ces mots, action nouvelle, et que les auteurs ainsi que les tribunaux, étaient divisés sur le sens qui leur appartient.
Mais nous n'avons pas besoin de nous étendre pour prouver que ces mois. action nouvelle, doivent être entendus en ce sens que l'on peul assigner au tribunal de commerce de piano, c'est-à-dire par action principale, les veuves
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Devant les tribunaux «le commerce, la partie se défend elle même on pai wn mandataire spécial, «t, comme le mandat Qnit parla mort du mandant, le décès île la partie doit interrompre la procédure point q
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cri délibéré, lt rj'e ùes plaidoiries ayant pus (in, nous pensons que rien n'empêcherait les juges de prononcer. In reprise ne peut avoir lien par acie d'avoué, puisqu'il n'en n'existe pas devant celte juridiction. Un acte à la partie devra donc être employé.
Toutes e<.s solutions, que nous approuvons, ont été données par M. Piceau, Comm., t I, p. 718 et 719.
I.e 7 thermidor an XII (/. Ao., t. 22. p. 162), la Cour de Poitiers a jugé que les héritiers d'un négociant, décédé avant la lin d'une instance commerciale, peuvent reprendre celte instance devant le tribunal de commerce, quoique eur auteur fût demandeur et que le procès eût lieu contre des personnes devenues cohéritières. Cet arrêt a été rendu avant la publication de nos nouveaux Codes • mais il n'y a rien dans leurs dispositions qui dût motiver aulourd'bu une décision différente. ]]
I5ÎÎ*». Quelles peuvent être les qualités des parties qui soient susceptibles de contestation, daîis l'espèce de l'art. 426?
Il sulïit, pour résoudre celte question, de rappeler les termes de la seconde
disposition de l'art. 16 du tilre 1*2 de l'ordonnance de 1673 : « Et en cas,
disait cet article, que la qualité ou de commune, ou d héritier pur et simple, ou par bénéfice d'inventaire, soit contestée, les parties seront renvoyées pardevant les juges ordinaires pour les régler. » Nous ajouterons à ces qualités (•('Ile de légataire universel, ou a titre universel. ( Voy. ce même art. 16; Demau-Chouzilhac, p. 307, et Boucher, p. 80.)
[[ Le 23 messidor an IX (5., t. 1, p. 672, et J. Av., t. 22, p. 2 18, à la note), la Cour de cassation a appliqué le principe de noire article à l'exception proposée par le défendeur, tendant à établir qu'il n'était point l'héritier du négociant débiteur.
Le 10 juillet 1807 (S., t. 8, 2, p. 77, et J. Av., t. 22, p. 218, à la note), la Cour de Bruxelles a déclaré que la question de savoir si un débiteur était majeur ou mineur à l'époque de ses engagements est essentiellement hors de la juridiction commerciale. M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 649, a pprouve cet arrêt.
Enfin les 9 mai 1809 et 8 juin 1820 {J. Av., t. 22, p. 217) , les Cours de Mmes et de Bennes ont fait l'application de l'incompétence à la détermination des qualités, la première d'héritier pur et simple, la seconde d héritier bénéficiaire du défendeur.
La Cour de Biom ne s'est pas mise en opposition avec celte jurisprudence, lorsque, par son arrêt du 27 décembre 1830 (J. Av., t. 46, p. 237), elle a décidé qu'un tribunal de commerce n'excède pas ses pouvoirs en condamnant des successibles qui se prétendent héritiers bénéficiaires, en cette qualité, et, pour le cas où ils ne la prouveraient pas, en qualité d'hérilierspurs et simples. Il est sensible que parcelle condamnation conditionnelle, le tribunal n'avait pas préjugé la qualité du défendeur et qu'il n'était donc point sorti de sa compétence. Cet arrêt n'en était pas moins contraire aux véritables principes el même au texte de l'art. 426, en ce qu'il devait suspendre son jugement sur le fond jusqu'après la décision sur la qualité et non pas rendre un jugement sous condition. Adopter la doctrine de la CourdeBiom, ce serait revenir aux
gements comminatoires formellement proscrits par la nouvelle jurisprudence.(V.J. Av., t. 15, p. 45, v° jugement, n° 24.) V. au surplus la Qucsl 1527. D3
t .*»*?€}. Lorsque L'une des qualités ci-dessus indiquées est contestée, le renvoi anjr \uQt$ ordinaires doil-il cire prononcé, quoiqu'il ne soit pas demandé par les pai tirs?
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1599. Un tribunal de commerce, légalement saisi d'une demande, peut-il statuer sur une exception autre que les vérifications d'écritures, clc , si celle cjccpliov est , par son objet, hors de la compétence de ce tribunal?
11 faut toujours se rappeler le principe que la compétence des tribunaux de commerce ne peut être étendue à des questions autres que celles qui leur sont expressément attribuées par la loi. De ce principe il résulte que ces tribunaux ne peuvent indistinctement prononcer sur toutes les exceptions qui peuvent être proposées devant eux, et qu'il est une foule de cas dans lesquels ils doivent en renvoyer te jugement aux tribunaux ordinaires, et surseoir a statuer sur le principal jusqu'à ce que ce jugement soit intervenu. Ce principe est posé dans un arrêt de la Cour de cassation du 28 mai 1811, rapporté par M. Dehevers, 1811, p, 293, et J. Av., t. 22, p. 260. On sent que nous ne pouvons entrer dans le détail des différentes exceptions qui seraient sujettes à son application ; mais nous pensons qu'en gênerai il faut que l'exception présente à juger une question de droit non commercial, dont la solution, uonnée en faveur de la partie qui l'oppose, rendrait le tribunal de commerce incompétent pour juger le fond (1).
[[ 11 n'est certainement pas toujours facile de déterminer, d'une manière précise, les limites de la compétence d'un tribunal de commerce, devant lequel on propose, sous le cours d'une instance commerciale, une exception fui parait toucher au droit civil.
Cependant, après y avoir mûrement réfléchi , nous croyons pouvoir poser les principes suivants.
Les tribunaux de commerce sont institués pour juger les affaires commerciales, en tant que leur jugement ne soulève pas de difficultés étrangères au droit commercial. Mais , si ces difficultés se présentent, les tribunaux de commerce doivent en renvoyer l'examen à la juridiction naturellement compétente.
Ainsi , Oppcse-l-on à ma demande une exception qui exig( l'appréciation
(t) Parmi les exceptions que les juges de commerce doivent, par ce motif, renvoyer devant les tribunaux ordinaires, nous citerons particulièrement lotîtes celles qui tendent à faire décider qu'il y a eu délit ou crime. M. Locnû fait aussi cette remarque, que contient fart 427, et il ajoute qu'il en serait de même, si l'une des parties prétendait que des témoins ont été subornés; que l'autre a fait un faux serment: qu'un témoin a fait une fausse déposition; que la pièce qu'on fait valoir contre elle, quoique véritable, lui a été volée ou extorquée. Dans toutes ces circonstances , en effet , l'excepl.on présente à prononcer sur des délits et des crimes, et c^ jugement n'appartenant qu'à la justice criminelle, le renvoi est nécessaire, ainsi que le sursis, si l'exception pré-
sente une question indispensable à résoudre pour statuer sur le principal. Mais il en serait autrement, comme le fait observer M. Pardessus, t. 5, p. 63 , n° 1373 , dans le cas où une partie prétendrait qu'une signature lui l l 'te arrachée par la violence ou surpri>e par le dol : le tribunal serait compétent pour juger ces expressions.
[Cependant la Cour d'Angers, par son arrètdu23janv. 181:$ (/ Av.,i.2'2, p. 29»), a jugé que le tribunal de commerce devient incompétent, lorsque l'exception de nullité. pour violence et dol, est opposée au billet dont le paiement est demandé. On peut voir, dans nos observations au texte, que nous préférons, sur ce point, le sent ment de M. Carré.]
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Le second est celui où une pièce produite est dénié de faux. La procédure de Eaux, celle de vérification récritures tiennent exclusivemenl aui tribunaux civils. Le nu encorej
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Dans ces deux cas, selon nous, la nécessité où se trouve le juge consu de renvoyer devant le tribunal civil, ne reçoit qu'une seule modification. C est lorsqu'il reconnaît que l'exception soulevée ne fait rien dans la cause, que celle-ci peut être jugée indépendamment du jugement de celle-là ; par exemple, si la pièce déu -f pas le seul rondement de la demande, et qu'on trouve, dans les circonstances du procès, d'autres éléments qui la Justifient, si la personne qui d< qualité d'héritier était personnellement obligée
T1T. XXV. Proc. >■•. le» tiib. de comm. Ut. 4* 7 Q. ft5*3. 515
à la même dette, et qu'on puisse conscquemment la condamner en son propre nom; ou bien si L'Obligation qu'on veut lui faire supporter est nulle . même vis-à-vis de son auteur prétendu. Dans toutes ces suppositions , l'appréciation de l'exception devient inutile, le procès pouvant être jugé samv qu'on s'y arrête; le tribunal, en le jugeant, n'excédera pas ses pouvoir», n'empiétera pas sur la juridiction civile, puisqu'il n'examinera L'exception ni d<> près ni de loin , puisqu'il n'aura besoin ni de l'admettre ni de la rejeter.
Ce n'est donc pas, à proprement parler, une exception à la rigueur de* art. 426 et 427. C'est tout simplement un cas qui ne rentre pas dans leur domaine.
Ainsi, nous avons décidé , en matière de desaveu, sur la Qucst. 1312 , que le âge du fond qui, en règle générale , doit surseoir, lorsqu'une pièce produite devant lui est attaquée par la voie du désaveu , n'est pas néanmoins oblige de le faire, mais peut et doit passer outre au jugement, lorsqu il peut le pro* noncer indépendamment de cette pièce, lorsqu'il voit que le jugement de de saveu, fût-il accueilli, fùt-il repoussé, ne pourrait influer en rien sur la décision de la cause.
Tels sont les principes qui régissent les cas prévus par les art. 426 et 4 du Code de proc. civ.; ces articles nous paraissent absolus. C'est la première branche de notre distinction.
Mais à l'égard de toute autre exception tenant au droit civil , nous croyons devoir admettre, avec la jurisprudence, un tempérament de nature à prévenir les inconvénients signalés par l'objection que nous voulons combattre.
Les tribunaux de commerce ne pourront pas sans doute (les limites de leur compétence s'y opposent) examiner une exception de droit civil autre même que celle des art- 426 et 427 , pour la déclarer bien fondée, pour l'admettre et en faire l'une des bases de leur jugement.
Mais s'ils s'aperçoivent que l'exception est soulevée sans aucun fondement même apparent, qu'elle n'a d'autre but que de prolonger le procès, qu'elle n'est qu'un moyen de pure chicane , ou bien qu'elle est insuffisante ou inadmissible , l'acte qu'elle attaque ne pouvant êlre ébranlé par une exception de cette nature, alors ils pourront déclarer qu'il n'y a pas lieu de s'arrêter à l'exception, que le procès en est indépendant, qu'il peut et doit être jugé sans qu'on ait besoin d'examiner cette exception.
Agir de la sorte n'est pas se livrer à l'appréciation, au fond, d'un moyen de droit civil, ce n'est pas juger une matière civile ; c'est seulement reconnaîlre que ce moyen n'est pas sérieux , que cette matière est étrangère à la cause. Bien loin de se livrer à son examen , c'est refuser de s'y arrêter.
Ainsi nous rendons aux tribunaux de commerce toute leur dignité; ils pourront à la fois et respecter les limites que la loi a tracées à leur juridiction, et éviter néanmoins d'être, pour ainsi dire, le jouet d'un plaideur de mauvaise foi, qui ne craindrait pas de mettre à tout moment de capricieuses entraves à l'exercice de leur juridiction légale.
En résumé, tant d'autorité ne leur est pas attribuée lorsque c'est l'une des exceptions prévues par les art. 426 et 427 que la partie soulève devant eux. Ces articles, avons-nous dit, sont absolus: le renvoi estabsolu. Les tribunaux ie commerce ne peuvent, dans ces deux cas, ni admettre, ni rejeter l'exception, à moins qu'elle ne soit sans portée dans la cause.
C'est seulement à l'égard des exceptions de droit civil non prévues parles art. 426 et 427 qu'ils peuvent user de leur pouvoir, mais uniquement pour les rejeter, jamais pour les admettre.
Il s'est présenté devant la Cour de Toulouse une espèce où ces principes ont été appliques
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Deux motifs principaux ont dû guider la Covr, cosuaue ils avaient déterminé le tribunal de commerce dans son second jugement : 1° Les circonstances de la cause faisaient penser qite l'exceptioti était plutôt un moyen dilatoire qu'un moyen sincère de défense; >le testament olographe étant soutenu par l'autorité d'une ordonnance d'envoi en possession, acte authenlique, la dénégation de qualité ne suffisait pas pour arrêter la mardi • de la procédure, il aurait fallu s inscrire en faux contre l acte exécutoire d où résultait celte qualit»-.
i * s motifs rentrent parfaitement dans notre théorie.
Mais la Cour en a donne un troisième que nous nt- pouvons adopter, t Le demandeur, a-t-elle dit, peut faire juger, contre les exceptions du défendeur! tous les moyens qu'il invoquée l'appui de sa demande, par le tribunal nanti de leur contestation. » De ce principe, énoncé d'une manière aussi générale, il résulterait que toute exception peut être vérifiée , rejetee ou admise par le tribunal de commerce, lorsqu elle se présente devant lui; et que, juge du fond, il est , par cela même , juge de tous les incidents.
Nous ne le pensons pas. Nous estimons . au contraire . comme on vient de le voir, qu'indépendamment des renvois nécessités par les art. 426 et 123 lu Code de proc. civ., toute exception de droit civil doit être renvoyée dev^r.t les tribunaux civils, lorsque son examen est ind.speu-ab'.e au jugement o*
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la cause commerciale, et que le tribunal de commerce ne peut éviter ce renvoi qu'en déclarant l'examen de l'exception sans importance.
Au reste, nous citerons quelques exemples fournis par la jurisprudence on la doctrine, d'exceptions dont l'examen, au fond, n'appartient pas au tribuna de commerce.
M. Thomine Desmazcres, t. 1, p. 649. pense que s'il s'élève un incident de désaveu, non contre l'agréé, mais contre un officier ministériel, le renvoi doit être ordonné.
L'arrêt de la Cour de cassation cité par M. Carré est rendu dans une espèce où lincident soulevé ne pouvait être vidé que par l'appréciation d'un acte administratif.
Le 19 juin 1824 (/. Av., t. 27, p. 41) la Cour de Grenoble a jugé le renvoi nécessaire, parce que le paiement d'un billet à ordre dépendait de certaines conditions relatives à urt engagement militaire.
Le 10 septembre 1829 (Gazelle des Tribunaux du 11), la Cour de Paris a décidé que le sursis devait avoir lieu, lorsque, dans le cours de l'instance, il était formé une plainte correctionnelle; mais, le 17 novembre 1836 (/. Av., t. 52, p. 149), la Cour de Grenoble a déclaré le sursis inutile , pourvu que le jugement commercial donnât acte de l'intention de poursuivre au criminel : les faits n'étant pas rapportés , on ne sait à quoi attribuer celte apparente contradiction.
Quant à l'incident de faux , il donne toujours lieu au sursis et au renvoi , lors même que la pièce arguée est un acte authentique. Les tribunaux de commerce ne jouissent pas à cet égard du pouvoir facultatif accordé dans ce cas aux tribunaux ordinaires par l'art. 1319 du Code civ.; c'est ce qu'a jugé avec raison la Cour de Bruxelles, le 14 octobre 1822 (Journ. de celte Cour, t. 2 de 1822, p. 288). Mais ils peuvent, par mesure de précaution, ordonner le dépôt de la pièce à leur greffe. Cassation, 1er avril 1829 (S., 1829- 1-134). Ce n'est pas là s'immiscer dans la procédure de faux. Voyez la question suivante. ]}
15£8. La simple dénégation d'un écrit, ou l'allégation du faux, assujcllirailellele tribunal de commerce, d'un? manière absolue, à renvoyer devant les tribunaux civils?
On pourrait conclure de ce que la plupart des auteurs ont dit sur l'article 427, que le tribunal de commerce serait tenu de renvoyer les parties devant les tribunaux civils et même sans en être requis, dès que l'une d'elles persiste à se servir d'une pièce que la partie adverse a déclaré méconnaître, dénier ou arguer de faux.
Cependant, dit M. Demiac-Crocziihac, p. 308, la dénégation d'un écrit ou la déclaration qu'on ne le reconnaît pas, n'assujettit point les tribunaux de commerce, d'une manière absolue, à renvoyer les parties à se pourvoir.
lis peuvent, nonobstant cette contestation, admettre à la preuve de la remise du titre, faite par celui qui nie l'avoir souscrit, et , par suite de cette preuve , prononcer la condamnation d'après le fait seul de la remise. C'est ce qui a été jugé par un arrêt de la Cour de cassation du 18 août 1S0G, rapporté au recueil de Sirey, t. 6, p. 388, et J. Av., t. 22, p. 172, 1" esp.
Nous ajouterons que, par arrêt du 9 août 1809 (Denïveks-, t. 9, supp-, p. 132, et J. Av., t. 22, p. 193, 2e esp.), la Cour de Paris a jugé qu'un tribunal de commerce pouvait passer outre à la condamnation en paiement d'effets commerciaux, nonobstant la dénégation) du défendeur et sa déclaration même d'entendre s'inscrire en faux. Dans l'espèce, le défendeur avait rail nu demandeur la sommation de déclarer s'il entendait se servir dune lettre d*
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CL Quant à nous, nous allons plus loin, et noos pensons, commr on t'a m sur la question précédente, que les tribunaux de commerce ne sont pas libres de mettre de côté l'exception Urée du faux, lors même qu'il leur m demonlré que c'est une simple chicane dilatoire. Les art. 420 et 427 cou nent, selon nous, des dispositions absolues qui ne laissent point o> arbitraire du juge. Le sursis est Inéî itable : il es! mdê
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TlT. XXV. Proc. dcv. les Irib. de comm. Art. 4*1. Q- 1559© 440
On peut bien citer, pour l'opinion contraire, les arrêts des Cours de Rennes, 21 nov. 1816 (J. Âv.y t. 22, p. 193,3- esp.), de Paris, 12 juill. 1837 (J. P., t. 2 d* 1837, p. 78), et de la Cour de cassation, 2 févr. 1836 (J. Av., t. 50, p. 318).
Mais ces Cours nous paraissent avoir été entraînées , par les circonstances des causes qui leur étaient soumises, dans une voie différente de celle qui est tracée par la loi.
Quant aux observations du rapporteur (1), dans* la dernière de ces trois espèces , elles ne nous paraissent pas pouvoir soutenir un examen sérieux. Peut-on dire que le débiteur d'un effet de commerce n'a point d'intérêt à payer au porteur légitime plutôt qu'à celui qui le serait devenu par un endossement faux et simulé? et cela sous prétexte qu'il sera valablement libéré en payant au porteur réel? Il nous semble, au contraire, que le débiteur a le plus grand intérêt à ne pas s'exposer à de nouvelles poursuites de la part du vrai créancier, et par conséquent à discuter les titres de celui qui se présente.
Nous concluons donc, comme nous l'avons déjà fait sur la Quest. 1527, que le tribunal de commerce ne peut passer outre, malgré l'incident de faux , que lorsque cet incident ne peut pas influer sur le fond; par exemple: l°Sila pièce arguée est sans portée pour le jugement de la contestation, comme l'enseignent MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 721, Thomine Desmazures, t. 1 , p. 649 et 650, et Pardessus, t. 5, p. (52; 2° si le procès a plusieurs chefs, car le tribunal peutslatuersurles chefs indépendants de la pièce, selon la disposition finale le Part. 427; 3° si la dénégation ne se rapporte qu'à unepartie indifférentedela >ièce, par exemple, a la date d'un endossement; Florence, 30 août 1810 (J. Av . . 22, p. 247). 11 en serait autrement si l'inscription de faux portait sur le monant du billet; le sursis déviait avoir lieu, quoique l'altération fût attribuée a un autre que le porteur, et que celui ci lut de bonne foi; Cassation, 29 nov. 1833 (/. Av., t. 46, p. 49); 4° enfin, M. Pardessus, t. 5, p. 62, signale encore, comme ne devant pas nécessiter le sursis , linscription de faux formée par un appelé en garantie dont la signature ne se trouverait pas dans l'ordre des négociations, par exemple, un donneur d'aval. La condamnation n'en devrait pas moins être prononcée contre les endosseurs et le tireur.
Sur le point de savoir s'il faut une inscription de faux déjà formée pour que le sursis doive être prononcé, l'opinion de M. Carré, que nous partageons , malgré l'avis contraire de M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 721 et72G, est consa crée par deux arrêts, l'un de la Cour de Bruxelles, 14 oct. 1822 [Journ. de cette Cour, t. 2 de 1822 , p. 288), l'autre de la Cour de cassation , 23 août 1827 (/. Av., t 3î , p. 67). Il suffit que la pièce soit arguée de (aux. ]]
1 530. Lorsque les tribunaux civils sont saisis , comme juges de commerce , d'une affaire surlaquelie intervient une dénégation de pièces ou une allégation de faux, doivent ils ordonner le sursis, conformément à l'art. 427 ?
Ce serait aux tribunaux ordinaires eux-mêmes que le tribunal de commerce renverrait l'incident : donc ces tribunaux peinent de suite, et sans ordonner un sursis, prononcer sur cet incident, lorsqu'ils remplacent les juges de commerce. Voilà ce qu'on peut dire pour la négative de la question que nous venons de poser.
Mais si l'on considère (Voy. Qucsl. 1487), que les tribunaux civils tiennent la place des tribunaux de commerce, et doivent instruire et juger suivant les
(1) C £!!<•» sont insérées «u Journal des Avoues, loco cituto."}
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CCCLIV. Les motifs de l'art. 428 sont les mêmes que ceux que nous a donnes à l'art. 119 (Voy. suprà, t. 1, p. 588; ; mais la faculté d'ordonner la comparution personnelle des parties devait être particulièrement accordée aux tribunaux de commerce, puisqu'il est dans le vœu de la loi , suffisamment manifesté par les art. 414 et 121 , que les parties s'expliquent par elU •s-mênir-s dans ces tribunaux, et que, d'ailleurs, le plus grand nombre des aflain •-. qui y sont portées gisent en faits sur lesquels les juges peuvent avoir le plus souvent besoin de recevoir des explications de la bouche des pai - mêmes.
1530. Comment duil-on entendre, dans cet article, les mots fupécmeme^t ie
cirant
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partie serait empêchée par maladie ou autrement, et exclure celui où elle serait éloignée. Ces termes de l'article, par leur généralité, constituent le juge arbitre des causes d'empêchement, et dès lors, ils le laissent maître d'avoir égard à l'eloignement aussi bien qu'à la maladie. (Loche, Espr. du Code de commerce , t. 7, p. 116 et 117, et Esp. du Code de procédure, t. 2, p. 153.)
[[ Nous adhérons à cette solution, avec M- Thomine Deshazures, t. 1, p. 660 quoique M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 722, semble restreindre le cas d'empêchement légitime à ceux de maladie et de détention. 33
1531. Le défaut de comparution en personne de l'une des parties devant un tribunal de commerce emporte-t-il, lorsque celle comparution a été ordonnée par jugement, l'avéuation des faits allégués par Vautre partie ?
La Cour de cassation, section civile, a jugé l'affirmative de cette question, par arrêt du 15 février 1812, rapporté par Sirey, t. 12, p. 241 , et J. Av., t. 22, p. 274, attendu que, si l'art. 428 du Code de procédure ne porte pas en termes exprès l'affirmative de celte question, elle en est du moins une conséquence nécessaire, qui, d'ailleurs, se trouve écrite dans l'art. 330 du même Code.
Ainsi, la comparution ordonnée conformément à l'art. 428 produit à peu près le même effet, dans les tribunaux de commerce, que l'interrogatoire sur laits et articles; mais la comparution peut être ordonnée d office, tandis que l'interrogatoire ne peut l'être que sur la demande d une partie. (V. Quest. de Lepace, p. 283; Pardessus, t. 5, p. 66.)
CC C'est aussi lavis de MM. Bkrkiat Saint-Prix , p. 381, not. 8, et Tiiouinb Desmazures. 1. 1, p. 650. ( F. notre opinion , sur l'art. 119, t. 1er, p. 591, Question 502 bis.) 33
[[ 1531 bis. Les tribunaux de commerce n'ont-ils pas un pouvoir discrétionnaire pour ordonner les mesures d'instruction qui leur paraissent utiles ?
Oui : ils peuvent par conséquent ordonner l'interrogatoire sur faits et articles; Kouen, 18 mars 1828, et Nîmes, 4 mai 1829 (/. Av., t. 35, p. 127, et t. 39, p. 95) ; admettre, sur la cause d'une lettre de change, le serment supplétif, la preuve testimoniale; Cass., 2 juin 1810 (/. Av., t. 22, p. 241); se déterminer, par des présomptions graves, précises et concordantes, sur la réalité de la fourniture d'une valeur de la part de celui qui en réclame le montant ; Hennés, 10 juin 1811 {J. Av., t. 22, p. 315); ordonner ou refuser l'apport des livres et journaux de commerce; Colmar, 25 mai 1808 (J. Av., t. 22, p. 204); Hennés, 7 mai 1816 (J. Av., t. 22, p. 332); Bordeaux, 8 avril 1826 (Dalloz, 1826.2 155), et Cass., 18 dèc. 1828 (J. Ac, t. 35, p. 114), lequel apport doit avoir lieu aux frais avancés de celui qui le réclame; Rennes, 8 février 1813 (J. Av., 1.22, p. 299). Ils peuvent, s'ils n'ont aucun doute, admettre on rejeter, suivant qu'ils le jugent convenable, la preuve testimoniale; Hennés, 2 décembre 1815 (J. Av., i. 22, p. 326). (V. infrà, Quest. 1539 (tr.)]3
15«»3 Le jugement du tribunal de commerce qui ordonne la comparution d'une partie à l'audience est-il préparatoire ou interlocutoire?
Nous avons dit, sur la Quest. 501, t. 1, p. 589, qu'un tel jugement, rendu par un tribunal civil, d'après l'art. 119, était préparatoire. Nous remarquerons que la même solution convient à celui que rendrait un tribunal de commerce, aux termes de l'art. 428. C'est ce qui a été jugé par arrêt de la Cour de Colmar du 6 décembre 1809, rapporté par M. Demïvfrs, lfc'09, supplé- •SttUt, p. 118.
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abrogé non-seulement par le silence du législateur, niais encore par la disposition de 1 art. 1041, etc. Aussi, remarquions nous que M. Pigeau, qui, dans son nouveau Traité, a conservé tout ce que le premier pouvait contenir d'applicable sous l'empire du Code actuel, a supprimé ce qu il y avait dit relativement aux renvois dont il s'agit ; arr., Kiom, 27 juill. 1809 (Bibltolh. du Barreau, 1810, 2' part., t. 5, p. 429).
[[ Cet arrêt de la Cour de Kioin, rapporte au Journal des Avoués, t. 22, p. 45 , a décide que les tribunaux civils ne pouvaient donnera des arbitres, devant lesquels ils renvoient les parties pour se régler et pour faire examen de comptes, livres et registres, le droit de prononcer eux-mêmes sur la contestation : certes, ce point ne pouvait offrir de dilïiculte ; car il n'appartient qu'aux législateurs de donner a qui que ce soit le pouvoir de juger les citoyens. Mais, par cette décision, la Cour de Kiom semble avoir implicitement reconnu que, du moins, les tribunaux civils pouvaient, comme les tribunaux de commerce, renvoyer les parties devant des arbitres conciliateurs, tels que ceux dont parle I art. 429.
Or, c'est là une erreur; un pareil mode d'instruction n'est ni usité, ni permis devant les tribunaux ordinaires.
M. I'iceàu, Comm., t. 1, p. 421, atteste que le projet du Code de procédure proposait, avant tout, par les art. 189, 190, 191 , le renvoi devant arbitres pour concilier les parties, sinon donner leur avis; mais qu'a la révision au conseil on supprima ce renvoi pour les affaires civiles. 11 déplore amèrement cette suppression qu il accuse d'avoir tari la source de beaucoup de bons effets. Nous ne partageons pas cette opinion du savant rédacteur du Code de procédure : toujours est-il que l'intention du législateur ne peut être révoquée en doute. 11 n'a pas voulu rendre commun aux matières civiles le renvoi devant arbitres autorisé par l'art. 429 pour les matières commerciales.
C est aussi ce que fait remarquer M. Boitard, t. 2, p. 513 et 514. M. Tiiomine D^saïAZUKts, t. 1, p. 051 , parle bien de l'habitude où sont certains tribunaux de renvoyer les parties pour conférer devant les avoués ou dans les cabinets des avocats; mais ce n'est là qu'un procède exlralegal, tout-à-fait amiable, dont il ne reste pas de trace, qui ne donne lieu à aucune procédure, et qui n'a rien de commun avec la mesure introduite par l'art. 42t).]3
[[11533 bis. Un tribunal de commerce pourrait- d nommer des arbitres dur d'auties cas que ceux uienliouncs en l'ait. 429?
Nous ne croyons pasque cet articlesoit limitatif; les motifs de célérité et des poir de conciliation qui l'ont dicté, s étendent a toute autre espèce d'afTain que celles qu'il désigne spécialement. Celte solution ne fait aucune difficull dans l'usage; les tribunaux de commerce usent, presque dans toutes le, causes, de la faculté que leur accorde l'art. 429. Et cela est conforme a l'av i«, de M. Cauré, Compétence, Question 374.
Il est pourtant des operationssi exclusivement placées dans les attributions des magistrats, que ceux ci ne pourraient s'en dessaisir pour les confier a des particuliers. INous pensons que les tribunaux de commerce ne pourraient par exemple, déléguer ces arbitres pour entendre des témoins. Ce serait a dit la Cour de Toulouse, dans son arrêt du 10 juill. 1827 (J. Av., t. 35, p. iC9 enlever aux justiciables absents toutes les garanties que leur offrent les formalités prescrites par la loi et l'autorité du juge. Les termes de l'ait. 42u ue supposent pas d'ailleurs d'autre pouvoir aux arbitres que celui d'entendre les parties et de les concilier, si faire se iieul. sinon de donner leur as is. JJ
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irbitrei «îont il est parlé m I srl 128 khm Irèe imp pif ce titre, paisqa'Ui ne iooi i hargéi que d eoleodn lier, si fcirc se peut , binon donner leur evii l . < »n m rer que comme des expert*, .et . en< ooiéquem i •. nom esUmoi uppllquer, relatiTcment a eui d eux i Douiméi eut a ir-
licle précité , Ici règ ee tracées mi ut. 908 et suivants i n > « i-- i •' qu'en ce que les partiel sont tenues de nommer sur-le champ, e( i i même, ces arbitres ou OBI I ippvrieurs expals, s il k I d'en < '.
(/oj/. Comm. inséré aux -irm. du [fol., t 'j, p. SI 4, et I'a^ui* p » i
et 05.) (2)
Il suit de là : 1° Que ce ne sont point h I art 304, 30j et 300, qui rmode de nomination dans les tribunaux «I- |U il D ) i-
AcatlOD, ni délai, ni nomination au grefle, [Lacan, EfprU du Coét di procéé*^ ♦.. 2, p. 108.)
CC Le tribunal doit donc toujours non mer les e\p< rtl d ofl
ment qm ordonne l'expertise; Bordeaux, 25 janr. 1851 J. .4> .i M), p -r mais il ne peut le faire qu'autant que k i partiel n'en corn iennenl i tu -
riience; Orléans, 28 août 1824 («T Av.,i. 12, p. 741 J >m:nat'ou n'<
conditionnelle, comme renseigne M.Tnenai Dbsbmxobbi, t I, \ .853. 3]
2° Que les tribunaux de commerce ne sont p.»-* ob igéf de prendre le con sentement des parties, pour crdonner que 1 1 xpei Use M 1 1 fait» pai un exp< unique. ^Locre, ibid., p. 105).
CE Aussi a-t-il été ju_;é qu'en exécution de l'art. 100 du Code de commerce. U président du tribunal de commerce, on, a son défaut, le piu- .ou
enfui le jus;edepaix, peut ne nommer qu un seul expert, lequel d\>it être assermenté devant un juge, et non devant le greffier An ., Kennes, 17 août I8K
(1) [Dans l'otage Se plusiruri tribunaux tle commerce , ils sonl nommes commissaires. ]
(I) Mail il est entendu que Ici parti"-» beuvvot demander acte au tribunal île la «Utlaration qti*«!lc» fcraitnt en coaiir.un île
dispenser les arbitres ou experts .'• formalités qui mtrataemeat ou .I-* leatmrs ou de* fr/.i. {t'oy. DfaUAl Oocmoà 310.) C".jm ItfVJcan en vertu d unir IWMBUtioD que les parties Mut apnclctfdt »ot i Vo> Ta< .j Ht 29 ,
TH. AW. ue m Procédure, etc. - Ut. 455». Q 1536. 5 £
(J. Jv., t. 12, p. 709); Rouen 10 déc. 18*26 (Jown. de Kouen et Caen, t. 10» p. 302); Lyon, 27août 1828 (Dau.oz, 29.2 13); et Colmar, 24 déc. 1833 (J. Av., t. 47, p. 571);Devill. (34.2 .649) V
La nomination d'oflice ayant lieu loutes '.es fois que les partie? ne conv ennent pas, c'est-à-dire ne s'accordent pas à l'audience même, sur le choix de tous les experts, il en résulte que le tribunal doit nommer d'office ;
1° Lorsque ni l'une ni l'autre partie ne comparaissent; 2° lorsque, toutes comparaissant, l'une et l'autre ou une seule refuse l'expert produit par son adversaire (Locré, ibid., p. 165); 3° lorsque lune des parties fait défaut.
Dans ces deux derniers cas, le tribunal ne nomme pas seulement pour la partie qui fait défaut ou qui refuse* il nomme pour toutes les deux , attendu que, par le fait, il est impossible que les parties conviennent de leurs experts oude leurs arbitres. (Kouen, 10 sept. 1813, Sirey, t. 15, p. 118; Loche, ibid., p. 169 et 170, et J. Av., 1. 10, p. 49.)
Au reste, la partie qui se fait représenter par un fondé de pouvoir, peut 1res bien donner à son mandataire l'autorisation de convenir d'experts, s'il y a lieu. (Locke, ibid.)
11 est en outre à remarquer que la nomination d'office doit toujours être faite par le jugement qui ordonne l'expertise, conformément à l'art. 305. (Locré , ibid.)
CC D'après MM. Pardessus, t. 5 p. 63 et 64, Piceau, Comm., t. 1, p 723, Thomine De!>mazui<es, t. 1, p. 653, et F4vard de Lanclade, t. 5, p. 716, n° 11 , on doit suivre, pour les rapports d'arbitres ou d'experts, les règles tracées pour les expertises qui se font devant les tribunaux ordinaires, en tant néanmoins qu'elles sont conciliables avec l'organisation particulière aux tribunaux de commerce.
Il faut observer notamment celles qui tendent à mettre loutes les partie en état de connaître l'époque de l'expertise. Arr., Nîmes, 3 janv. 1820 (J. Av., t. 12, p. 728.)
11 est nécessaire que l'expert prête serment; Orléans, 28 août 1824 (J. Av., t. 12, p. 741); à moins qu'il ne soit courtier-juré; Rennes, 17 août 1822 (J. Av., 1. 12, p. 710); et que l'expertise soit faite par un ou trois experts, afin d'éviter le partage et le recours au tribunal pour nommer un expert départileur, Besançon, 19 déc. 1812 (J. Av., 1. 12, p. 710.)
Quant aux arbitres, les mêmes règles doivent aussi leur être appliquées, sauf quelques exceptions. (Voir la Quest.X 53(3 ) Lorsqu'ils sont nommés pour le règlement d'un compte, ils doivent , suivant un arrêt de la Cour de Rennes du 10 déc. 1813 {J. Av., t. 12, p. 493) , référer dans leur avis les débats qui ont eu lieu entre les parties sur ce compte, afin que le tribunal soit suffisamment éclairé. 11
1536. Mais les arbitres doivent-Us prêter serment comme les experts?
M. Pardessus, Cours de droit commercial, t. 5, p. 65, et M. Locré, Esprit du Code de procédure, t. 2, p. 160 et 161, estiment que les arbitres ne sont pas, comme les experts, assujettis au serment, et cette différence résulte, en effet, de celle qui existe entre leurs fonctions respectives. A la vérité, les arbitresontcelade commun avec les experts , que les uns et les autres n'émettent qu'une simple opinion. Mais l'opinion des arbitres repose , ou sur des raisonnements doni il est possible aux juges d'apprécier la force, ou sur des pièces qui sont sous les yeux du tribunal. Celle des experts, au contraire, est fondée sur des faits qu'ils attestent et que les juges ne sont pas à portée de vérifier (ir-
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Cette question dérive de ce que l'art. 430 se borne à flxerled la ni quel la récusation sera exercée; mais M. Locke ,E$p. du Code de yioc, t _'. p. i7i. et du (Ode de eoauau, t. \), p. 430] estime que l'a aux
art. 300, 310, SU, 312, 3M et 314, dont il esl nécessaire d'en rapproches
«ii>po>iiions, en indiquant celles qui conviennent aux tribunaux de uterce, et celles qui ne peuvent pas être adaptées à cette institution. H
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aucune ne nous semble incompatible avec elle, si ce n'est que le? actes qui dans les tribunaux ordinaires, seraient signifiés d'avoué à avoué, doivent l'êlre par exploit au domicileélu, conformément à l'art, 322. Ainsi, voy suprà les questions résolues sur ces articles.
Du reste, toutes les autres dispositions du Code, au titre des expertises, art. 316, 317, 318, 319, 320, 622 et 323, s'appliquent également aux matières de commerce. (Locré. Espr. du Code de comm. t. 9, p. 437, 450, etsuprà, nos questions sur les art. 316 et 323.)
[[Nous partageons cet avis, avec MM. Pigeaii, Comm., t. 1,p.723; Demiat- Crouziliiac, p. 310, et Thomine Desmazures, t. 1, p. 653.)]]
Art. 431. Le rapport des arbitres et experts sera déposé au greffe du tribunal.
C Notre Comm du Tarif, t. 1, p. 509, n" 66,68 a 70 } — Orrlonn. «le (6C7, lit. 16. art. i. — Code We proe., art. 3l9. — Code d* commerce, nrt. 61. — £ Noire l)i«t. gén. de proc, fi* Expertise, nu 96; l'iihunanx de commerce, n" 572 573 — Oi'kstion traitcR : Peut-on se disp<nser d'expédier et de *>gn<fier le rapport? Q. 1539. — Faut il que l'avis des arbitras soit signé par ebamn d'en** Ç> >539 6» Q
CCCLV1I. Il est évident, d'après cette disposition, que l'on doit se conformer, concernant le rapport des arbitres et des experts aux dispositions de l'art. 319 ci-dessus, et qu'ainsi, après le dépôt de ce rapport au greffe, la partie ia plus diligente en lève une expédition, qu'elle signifie à l'autre, avec sommation de comparaître à la prochaine audience pour plaider et avoir jugement.
1539. Peut-on se dispenser d'expédier et de signifier le rapport ?
]] est, dit M. Demiac-Crotjziliïac, p. 311, des tribunaux où l'on ne fait ni expédier ni signifier le rapport; mais on dénonce seulement qu'il est déposé, afin que la partie aille en prendre lecture, si bon lui semble, et on ia somme de se trouver à la prochaine audience, pour en entendre la lecture et voir procéder au jugement définitif. La loi, ajoute-t-il, ne prescrivant aucune formalité, chacun peut suivre le mode qui lui parait le plus convenable; celui qui présente le plus d'économie doit toujours être préféré. Sans doute, mais il faut qu'il y ait sur ce point accord des deux parties. Une lecture prise au greffe, ou entendue à l'audience, ne serait pas toujours suffisante pour mettre la partie en état de discuter un rapport d'arbitres ou d'experts; elle a besoin de le méditer, et pour cela il convient qu'elle l'ait constamment sous les yeux: nous croyons donc l'obligation de signifier rigoureuse, si la partie adverse n'obtempère pas a !a sommation de prendre communication au greffe,
[[Devant le tribunai de caffiiïierce de Paris, le rapport n'est pas signifié; lorsqu'il est dépose. !a partie ia plus diligente assigne en ouverture. A l'audience, le rapport est ouvert, et le Lnbunal renvoie à un jour prochain, pendant lequel temps les parties peuvent prendre toute communication. La signification n est pas sans doute de rigueur, car la partie aura à s'imputer de ne pas avoir pris une communication qui lui était offerte.
Mais ce qui est indispensable et ce que la raison même commande, c'est que la partie non poursuivante ait été mise, de quelque manière que ce soit, en position de prendre connaissance du rapport, et d'en discuter les conclusions devant le tribunal. Sans cela, le jugement qui interviendrait serait radicalement nul, comme l'a jugé, avec raison, la Cour de Nîmes, le 3 jan\ierl«20 (J. Av., t. 12, p. 728.)]]
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CC 153!) ter. En malirrc commerciale la prenne tesiime>n>ak n'csl-elle admissible qu? dans les cas et selon les îcglcs elablus jour ics malxires civil-
En matière commerciale, aucune limite n est fixée au* juges pour l'admission delà preuve testimoniale. Ils peuvent l'admettre indistinctement contre et outre le contenu aux actes et pour des valeurs excédant 150 francs.
Dans des affaires qui se succèdent aussi rapidement que les négociations commerciales, on n'a pas toujours le loisir et le pouvoir de prendre d utiles précautions pour constater les engagements, il était donc nécessaire que la toi se montrât plus facile sur les moyens de preuve
Pothier enseignait déjà sous l'ancien droit cette doctrine, qu'aujourd'hui tous les auteurs embrassent, et que nous trouvons sanctionnée par les arn ! s des Cours d'Aix, 21 mai 1811 J. Av.. t. '22, p. 259 ; Bordeaux, 15 mars 1825 (/. Ai . t. 28, p 260 ; Liège, 22 janvier l836(Joum. de la Cour de Bruxelles, t. 2 de 1830, p. 138); et de la Cour de cassation, 19 juin 1810 J. Av., t. 22, p. . . 11 dec. 1813 (J. Av.. t. 22, p. 309 ; 14 dec 1S27 J. J©., t. 3V p M : I ' juillet 1^24 J Av.. t. 28, p. 200] ; 24 mars 1825 J. Av.. t 29, p 230); 16 et 1 1 juin 1835 {J Av., t. 19, p. 718). '. aussi les arrêts eues sur la Quest. 1531 bu
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Mais la Cour de Paris a jugé, le 25 août 1832 (J. Av., t. 44, p. 295), que ce* principes ne sont pas applicables, lorsqu'il s'agit d'établir un fait duquel doit résulter la compétence du tribunal de commerce, contestée entre les parties.
On peut dire, pour justifier cette décision, que la preuve testimoniale n'est admissible, sans limites, et en dehors des règles du droit civil, que dans les matières qui sont de la compétence des tribunaux de commerce; et qu'elle ne peut l'être, par conséquent, tant que cette compétence n'est pas déterminée. Admettre à la preuve, dans cette circonstance, ne serait-ce pas, de la part du tribunal, faire dépendre sa juridiction d'une instruction souvent trompeuse? La compétence d'un juge ne peut, ajouterait-on, résulter d'un enquête, parce qu'elle se rattache à Tordre public.
Cependant l'arrêt de la Cour de Paris nous semble mal rendu. Le tribunal de commerce n'agit point en dehors de sa compétence , lorsqu'il apprécie celle même compétence; il peut donc, même pour celte question, se servir de tous les moyens d'instruction qui sont mis à sa disposition par la loi.
D'ailleurs, ou il retient la cause, ou il ne la retient pas. S'il ne la retient pas, Ton ne pourra se plaindre que des voies d'instruction commerciale aient été appliquées à une affaire civile, puisque cette affaire n'aura pas été jugée. S'il la retient , il n'aura pas excédé ses pouvoirs, puisqu'il ne se sera servi de la preuve testimoniale que pour parvenir au jugement d'une affaire qu'il aura reconnue comme étant de sa compétence.]]
1540. Les enquêtes doivent-elles être faites rigoureusement, suivant les formalités prescrites pour les affaires sommaires?
L'action de la justice devant être, en matière commerciale, aussi prompte qu'il est possible, nous pensons qu'il est permis d'écarter toute formalité qui peut être remplacée par des moyens plus simples , également propres à atteindre le même but; mais il faut pour cela que les parties y donnent leur consentement. {Voy. Boucher, p. 81 et 82, et Dkdiuu-Crouzilhac:, p. 311.)
[[C'est ce qu a jugé la Cour de Rennes, le 30 août 1817 ( J. Av., t. 22 , p. 348).
Par suite du principe que les formalités ne sont pas rigoureuses, les juges peuvent ordonner subsidiairement la preuve d'autres faits que de ceux articulés; ce n'est point prescrire successivement deux enquêtes par jugement interlocutoire; Orléans, arr., 28 août 1823 ( J. Av., t. 22, p. 379);
Les parties peuvent consentir à ce que les témoins cités à une audience soient entendus en présence les uns des autres; Orléans, arr., 22 mars 1820 (J. Av.,U 22, p. 369).
Et, quoique dans les causes sujettes à l'appel, le greffier doive tenir note des dépositions reçues à l'audience ; Kennes, arr., 27 septembre 1817 (J. Av., t. 22 p. 349); il n'y a pas nullité si elles n'ont été rédigées qu'après l'audience; Cassation, arr., 18 août 180G (J. Av., t. 22, p. 171, lr« esp ); ni si elles n'ont pas été signées par les témoins; Metz, arr., 13 nov. 1818 (J. Av., t. 22, p. 356) ;
L'enquête nulle par la faute des parties peut néanmoins être recommencée ; Orléans, 30 juin 1819 (J. Av., t. 22, p. 365);
Le tribunal satisfait au vœu de la loi en faisant droit implicitement à un moyen de reproche , c'est-à-dire, en évitant de fonder son jugement sur les dépositions du témoin reproché; Kennes, arr., 13 juin 1811 ( J. Av., t. 22 p. 315), et Orléans, arr., 1" avril 1814 ( J. Av., t. 312 (1).]J
(1) [La plupart des décision» rendues sur les formalités à mi vre dan» l»s requêtes comnnTi ial. s ont clé ;>n«l>séiS ou eilée»
sur les arl. 407 et suiv., relatifs au* enquête» sommaires. 3
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CCCLX. Le commentaire de cet ar il le même que celui q
nous avons donné dans l'art. 150. (V. t. 2 p. 19.
laV§9. Os tribunaux de commerce peurent-C*, aroai de êomn* i ra
donner un r<M«*f*fnr* [[ tfoivent-Ut suri oui se conformer à iaii. 153 du «gJc de procéda *]
\x \ex\o de M. Carré sur < eitr double question a été dé i ; ce us lr corps de noire ( in, n» ou r lectevn U/ntima
HT. XXV. De la Procédure, etc. - Art. 435. Q. 151* bis. 5CI aussi rémunération de diverses autorités, et le développement de notre opinion.
Nous ajouterons seulement ici qu'elle est adoptée par MM. I'iceau, Comm , 1. 1, p. 726, et Favakd de Linglade, v° Jugement, sect. lro, § 3, n° 12, et qu'elle a été récemment consacrée par un arrêt de la Cour de Col raar du 20 juin 1837 (J Av., t. 54, p. 388), et antérieurement par celui de la Cour de Paris du 15 fév. 1810 (J. Av., t. 15, p. 340).
Mais M. BoiT\RD,t. 2, p. 526 et suiv., insiste avec beaucoup de force pour que l'art. 153 soit déclaré inapplicable aux jugements commerciaux, et le principal argument qu'il fait valoir, c est que sa disposition est de droit nouveau, rigoureux et exorbitant, d'où il suit qu'il ne doit pas être étendu d'un cas prévu à celui qui ne l'est pas.
Quoique de droit nouveau, la disposition dont il s'agit ne nous parait ni rigoureuse ni exorbitante. Elle est au contraire favorable et aux intérêts de la justice, puisqu'elle évite la multiplicité et la contrariété des jugements dans une même affaire, et aux intérêts de la partie, qui n'est pas condamnée par défaut sur la première assignation. Ainsi l'argument de M. Boitard n'affaiblit point les raisons qui nous ont déterminé sur la Question 621 quinquies. ]]
[[1543 bis. Y a-l-il lieu, dans les matières commerciales, à la distinction des jugements par défaut, faute de comparaître et faute de conclure?
Cette question que (Qucst. 612, à la note, t. 2, p. 61), nous avions promis de traiter sur l'art. 434. l'ayant été par M. Carré sur l'art. 438, au n° 1546, on y trouvera aussi nos observations. 33
Art. 435. Aucun jugement par défaut ne pourra être signifié que par un huissier commis à cet effet par le tribunal. La signification contiendra, à peine de nullité, élection de domicile dans la commune où elle se fait, si le demandeur n'y est domicilié.
Le jugement sera exécutoire un jour après la signification et jusqu'à l'opposition.
Tarif, 29.— Q Notre Comm du Tarir, t. 1, p. 512. n°* 89 et 90.}— Arrêt du conseil du 24 déc. 1C68
Code de proc, art. 155, 150- — [ Noire Die t. gén. de pror., v" Signification, n" 23. 42, 91 . — Carré. Compétente. 2e part., liv. 3, lit. 3, chap. 2, sect. 2 , art. 359, Q. 464. éd. in-8°, t. 6, p. 430. — Questions traitées : Un jugement par défaut portant condamnation au paiement d'un effet de commerce, peut-il être signifié au domicile élu dans ce billet pour le paiement ? Q. 1543. — Si ce défaillant habitait la fille où siepe le tribunal de commerce et que le demandeur, domicilie dans une autre ville, eût déjà fait élection de domicile dans la première, en eiecuiion de l'art. 422 . serait-il obligé de réitérer une élection, dans la signification de ce jugement? l'art. 435 n'cst-il pas abrogé? A quoi s'applique la nullité qu'il prononce? Q, 1544. 1
CCCLXI. Le même motif qui a servi de base à la disposition semblable de l'art. 156 a dicté celle que contient l'art. 435; et ce motif, ainsi que nous l'avons dit, t. 2, p. 59, c'est de s'assurer d'une signification réelle, dont la présomption est établie par le choix du tribunal, qui ne peut être soupçonné d'avoir confié la commission a un huissier dont il ne connaîtrait pas l'exactitude et la probité (1). Quant à l'obligation d'élire domicile dans la significa-
(t) Il est à remarquer , quoique notre article ne s'en explique pas, ainsi que l'a fait l'art. 156, que les tribunaux de commerce peuvent, comme les juges ordinaires, délé tuer le choix tle l'huissier à un tribunal voi
sin , s'il fallait signifier le jugement dans un lieu éloigné. Ils y sont d'ailleurs autorises par l'art. 1035, qui accorde à tous les tribunaux indistinctement la faculté de commettre pour faire des significations ou de»
ïom. 111. 36
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1513. Un jugement par défaut . partant I d( coii mt/re, peul-U élrc signifie au do ment?
pour te paxe-
II a été jogé par la Cour de Colmm ra181€ x. tj.MMiotk dubarr.,
> parti l- a» p -27o, t t J. At , t. 21, p. 2S1 , 2*esp
ici. s d'instruction, (f. Demikc-Croizilhac. ,, 313.)
l_Ei M . Tioaim Dtsa ixvMa , t. 1 , p. 656.
Ils peuvent aussi design» r, île leur propn autorité , un huissier < xer<; int dans un autr. arrondissement. Cette proposition, qui M pouvait faire l'objet il'un doute, a linnnec par arrêt île la Cour «.le Douai du Il for. 1828 (/. Ai'., t. 34, p. 235), et par jugement du tribun»! de l'Argenture , rapporté d.ins U Gazette des Tribunaux du 9 oct. 1829 ]
(1) M. I.ecras , p. 123 , et M. Boucher , p. 85 , disent , au contraire , que les ji'g»5utenis par défaut ne peureat être exécutes que le quatrième jour après cette signification . attendu que, suivant lart. 1033. le jour «le la signifient on et celui ii. î'oluancr ue doivent f i> é !ri l OU
remarquera sin» doute que l'art, n'est pas applicable, puisque l'art. 435 porte iiii-uicni»' M franchise du dtiai. En td t , n déposant que le jugement par delà exécutoire un Jour npiri la signification , i! exprime éfidemmeni, comme nooi Tarons dit ci -dessus, que ce jugement peut exécuté le surlendemain , c'est-à-dire ne faut compter ni le jour de la sigmfica-
r.i |« l.ndeniain, mais Lien le troifi nie. Telle est aussi l'opinion des a in Commentaire in«éré aux Ann. du ^ot., '. 2, p. 519. de M. Pemuc CnnrztLH»c, p 313, «t 4e M iUrTFrEriLLE . p. 242. [Onc ilo MV. Piceac. Comm., t. I,
' -7, et Th^MUR I>ESMàïCRÏS, t. 1 . p. 6i", et la nôtre. 1
T1T. XXV. Delà Procédure, etc.— Art. 435 0. 1514. U$
être faile an domicile réel du débiteur. Cela, lit-on dans les considérants de l'arrêt , résulte évidemment de l'art. 435, qui porte qu'aucun jugement par défaut ne pourra être signifié que par un huissier commis, et que le jugement sera exécuté un jour après cette signification. Or, il est évident que, dans l'intention du législateur, une pareille signification ne pourrait avoir lieu qu'au domicile réel de la partie poursuivie , et non au domicile élu , qui souvent se trouve à une grande distance du domicile réel. La raison, ajontel-on, en est sensible : c'est afin que le défaillant ait une connaissance certaine du jugement qui le condamne par défaut, et qu'il soit averti qu'un jour après, l'exécution pourra avoir lieu. Par ces motifs, la Cour de Colmar ayant déclaré nulle la signification faile au domicile élu, a rejeté la fin de nonrecevoir résultant de ce qu'une opposition avait été formée hors du délai fixe par la loi.
[[Deux autres arrêls de la Cour de Colmar, l'un du 10 fév. 1809 (J. i4t?., t. 2!, p. 250, 1e part.). I autre du 17 mai 1828 (J. Av., t. 35, p. 137), ont encore consacre celte opinion que nous adoptons. (Voy. au litre Des Jugements, sur l'art. 147, la Qucst. 608.) ]]
1544. Si le défaillant habitait la ville où siège le tribunal de commerce , et que le demandeur, domicilié dans une autre ville , eût déjà fait élection de domicile dans la première , en exécution de Varl. 422 , serait-il obligé de réitérer une élection dans la signification du jugement ?[[ Larl. 435 n'esl-il pas abrogé? A quoi s'applique la nullité qu'il prononce ?J}
Nous croyons , avec M. Delaporte, 1. 1, p. 399, que l'élection de domicile à faire dans la signification est absolument indépendante de celle qui aurait été faite sur le plumitif, en conformité de l'art. 422, parce que la disposition de l'art. 435 est absolue, et ne contient aucune exception ni modification. (Voy. aussi le Comm. inséré aux Ann. du Not., t. 2, p. 518 et 519).
[[ C'est aussi noire avis.
Cependant l'on a prétendu que la disposition de l'art. 435, qui prescrit l'élecl ion de domicile, était virtuellement abrogée par l'art. €43 du Code de commerce.
Ce dernier, dit-on, en déclarant commun à la procédure commerciale l'art. 158 du Code de proc. civ. d'après lequel l'opposition est recevable jusqu'à l'exécution, rend par là l'élection de domicile inutile, puisque sa nécessité avait été introduite par le court délai de huitaine que l'art. 436 prescrivait pour cette opposition.
Mais, en premier lieu , ce n'est qu'à une espèce de jugements commerciaux que l'art. 158 est rendu commun {Voir la Quesl. 1546), et l'art. 436 demeure applicable aux autres (Voir n° CCCLX1I). En second lieu, ce n'est pas tant à cause du court délai de l'opposition, qu'à raison de la promptitude de l'exéculion que l'élection de domicile avait été prescrite, comme M. Carré l'a fait remarquer au n° CCCLXI, et comme l'enseignent MM. Pigeac, Comm., t. 1 , p. 727; Thomine Desvazures , t. 1, p. 656, et Boitard, t. 2, p. 523. Or, on ne saurait prétendre que le Code de commerce ait introduit aucune modification relative à ce dernier point. Donc, la disposition qui prescrit l'élection de domicile conserve son utilité malgré l'art. 643 du Code de commerce; donc elle n'est pas virtuellement abrogée par cet article , et c'est ce qu'a jugé la Cour de Bruxelles, par son arrêt du 15 mai 1811 (J. Av., t. 21, p. 262, et S., t. 14, 2part., p. 383).
11 s'ensuit que l'omission de cette formalité essentielle entraînerait encore la nullité, non pas sans doute du jugement signifié, mais de l'exécution qui suivrait. En sorte que, pour les jugements qui ne sont pas susceptibles d'une
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C'est pour cela que défi Part. 435 exi^c, de la part du demander, une élection de domicile dans l'acte de signification, don puisse, sans délai et sans entras es, être nohliee. C est pour cela quel art. ASS < -i renn créer une facilité de plus à l'opposant, en déchirant que sonop; tion , indépendamment de la foi nie réglée part'artide pi é< èdt ni un
valablement être déclarée sur le procès-verbal de l'huissier qi
Mais cela ne voulait pas dire que l'opposition pourrait a\oir lieu après la huitaine fixée par l'art. 436. 11 ne s'agissait pas d'étendre le délai, mais seulement d'offrir un nouveau moyen d'en profiter. Il n y avait donc pas, croyoDS- Dous, avec M. Doitard, t. 2, p. 521, antinomie entre les deux a: l 138 et Ce n'est donc pas pour faire disparaître celle prétendue antinomie , ce n'esl pas pour abroger l'un ou l'autre ou l'un et 1 autre de ces articles qu'a été portée la disposition de Part. 643 du Code de commerce. Celui-ci n'a pas voulu modifier la procédure tracée par le titre 25, pour les jugements par défaut des tribunaux de commerce, mais seulement y ajouter L'application des art* 156, 158 et 159 du Code de proc. civile ne détruit point cebe des art. 436 et 43S ; elle la restreint. Ces deux derniers articles devaient régir tous les jugements par défaut sans distinction; ils n'en régiront plus qu une certaine classe. F oir la Quest. 1546.)
Notre opinion e»t professée par M Thominc Desuazires. t. 1. p. 057 et «&, JJ
T1T. XXV. Delà Procédure , etc.— Ar.T. 433. Q. I&dS. £C5
[[ 1544 bis. le tté/at d'opposition au jugement déclaratif de faillite peut-il courir sans que ce jugement ait été signifié ?
La difficulté vient de ce que l'art. 457 de l'ancien Code de commerce, remplacé par l'art. 580 du nouveau , fait courir ce délai , soit à l'égard du failli , soit à l'égard des créanciers, du jour de l'affiche qu il prescrit. On en conclut que la signification n'est pas nécessaire.
On pourrait faire valoir, contre cette décision, les principes que nous posons à la Quest. 15G9, pour établir que la signification d'un jugement est de droit naturel, indispensable, soit pour parvenir à son exécution, soit pour acquérir une déchéance ; et qu'il faut distinguer, dans les dispositions législatives, celles qui n'ont pour but que de fixer le point de départ du délai, de celles qui déterminent les conditions essentielles pour que ce délai puisse courir. Or, dirait-on, celle de l'art. 580 appartient à la première espèce, et on ne peut en conclure qu'elle abroge la nécessité de la signification.
Mais nous croyons que ces principes ne doivent pas recevoir ici leur application. Des formes particulières et exceptionnelles ont été tracées par la loi en matière de faillite. Il n'est pas étonnant qu'elle ait voulu remplacer la signification par une affiche, moyen sans doute beaucoup moins sûr de porter le jugement à la connaissance des parties, mais moyen qui, dans beaucoup de cas, est le seul praticable; une signification spéciale ne pouvant être adressée à chacun des créanciers, que souvent on ne connaît pas.
Nouspensonsdonc, avec la Cour de cassation, arr., 15 déc. 1830(J. Av.,t- 40, p, 202), mais contrairement à un arrêt de la Cour de Kiom du 4 juillet 1809 (/. Av.t t. 21, p. 32), que l'art. 580 du Code de commerce a voulu déterminer à la fois et le point de départ du délai , el la seule condition nécessaire pour qu'il puisse courir ; qu'il a voulu par conséquent supprimer la formalité de la signification.
C'est aussi l'opinion de MM. Pardessus, n° 1110, et Boulay-Paty, n° 53. 3!
Art. 437. L'opposition contiendra les moyens de l'opposant , et assignation dans le délai de la loi ; elle sera signifiée au domicile élu.
Tarif. 29. — [ Notre Comm. du Tarif, t. I.p. 512. n" 90 à 92 ."}— Code de proc, art. 20, ICI, 435 —
[NotreDict. gén de pr., »• Jn^emmi par défaut, n° 201. — Ouestions tkaitp.es : Des poursuites exercerS au mépris d'un* opposition notifiée, mais iriégulière , sont-elles valides ? Q. 1 545. — L'opposition peut-elle être signifiée, soit au domicile réel , suit au domicile élu? £. iSiSùis^
CCCLXIII. Les raisons de la disposition par laquelle Part. 437 exige que. tonte opposition soit motivée sont les mêmes que celles qui ont dicté celle de l'art. 161. ( Voy. le Comm. elles questions sur cet arlicle). La loi veut ici que lopposition contienne assignation dans le délai de la loi , c'est-à-dire à un |our au moins, conformément à l'art. 410, el qu'elle soit signifiée au domicile élu dans l'exploit de notification du jugement par défaut , aux termes de Part. 435,
1545. Des poursuites exercées au mépris d'une opposition notifiée, mais irre-
gulière, sont-elles valides?
Nous distinguerons, avec M. Dehiac-Crouzilhac, p. 315, entre le cas où l'irrégularité proviendrait de ce qu'on n'eût pas donné assignation, ou de ce qu'on ne l'eût pas donnée à domicile, et celui où elle résullerait, soit ou dotant de motifs, soit de ce qu'on ne leûl pas assigné dans le délai. Au premier
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Art. 438. L'opposition faite à l'instant de l'exécution . pnr déclaration SOT le procès-verbal de l'huissier, arrêtera l'exécution, ù la chai par l'opposant, de la réitérer dans les trois jours, par exploit cuntenant assignation, passé lequel délai elle sera censée non avenue.
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CCCLXIV. Nous avons vu, au commentaire de l'art 436, qu'il existait, entre cet article et celui qui précède, une opposition que le Code de commerce a lait cesser en déclarant lésait. 156, 158 et 159 du Code de procédure applicables aux jugements par défaut, rendus en matière commerciale. Cependant. uvaut la publication du Code de commerce, on essayait de concilier les deux
TIT. \\V. De ht Prucé.htre, e,'f,-An -£:3<*. Q. S.-JIC 567
articles en décidant, comme le faisait observer M. Léguas, p. 131, qu'il fallait absolument exécuter le jugement pendant la huitaine de la siguilicalion ; mais c'était admettre un tempérament qui ne pouvait être justifié que par la nécessité d'interpréter deux dispositions contradictoires, de manière que chacune d'elles pût produire un effet. Or, celte interprétation était évidemment contraire à chacun des deux articles pris isolément, et aux vues du législateur, manifestées par l'art. 158, pour les affaires ordinaires, et qu'aucun motif raisonnable nedevail porter à considérer comme ne devant pas être les mêmes, relativement aux matières commerciales. Aussi, le législateur, sentant qu'une telle contradiction ne pouvait exister, a-l-il ramené à l'uniformité, par l'article C43 du Code de commerce , la faculté de se pourvoir par opposition contre tout jugement par défaut rendu, soit en matière civile, soit en matière commerciale. (Poy- la quest. suiv.)
([Sur les idées exprimées ici par M. Carré, nous renvoyons à nos observalions au commentaire de l'art. 436, n° CCCLX1I. et nous faisons observer qu'on n'avait pas tort de donner aux art. 436 et 4o8 une interprétation contraire à l'art. 158; car le législateur, en rendant applicable cet art. Î58 aux matières commerciales, par l'art. 643 du Coile de commerce, a clairement manifesté qu'auparavant il ne l'était point. Il fallait donc, pour qu il devînt commun à ces matières, une disposition spéciale qui vînt non pas abroger les art. 436 et 438 du Code de proc. civ., mais restreindre leur application, ainsi que nous l'avons dit au commentaire précité. {Voy. au surplus nos observa ions sur la Qucst. 1546.]]
fld-fiG. Les art. 156, 158 et 150 soutils applicables à tous les jugements par défaut rendus en matière commet ciale ?
M. Boucher, dans son Manuel des Négociants, p. 098, dit que ces articles ne peuvent être exécutés a la lettre, puisqu'il faut mention de la constitution d'avoué; ainsi, ajoute t-il, au lieu de lire le mot avoué, il faut lire comme s'il y avaL fondé de pouvoir.
Il résulterait de cette explication que, toutes les fois qu'un fondé de pouvoir aurait été constitué, il n'y aurait pas lieu a l'application des articles dont nous venons de parler, et (pie conséquemment le jugement par défaut devrait, en ce cas, être mis à exécution dans la huitaine.
M. Delaporte, dans son Comm. sur le Code de commerce, t. 2, p. 430 et 43 1, va plus loin: il estime que les articles 156, 158 et 159 ne recevraient pas d'application dans le cas où la partie, s'étant présentée, se laisserait ensuite juger par défaut, faute de plaider.
Aucun des commentateurs du Code de procédure n'a fait ces distinctions: loin de là, M. Demuc-Choi zn.iuc, p. 3!4, dit formellement que tous les jugements par défaut qui sont rendus par les tribunaux de commerce se trouvent compris dans les dispositions des art. 156, 158 et 159, attendu qu il n'y a pas d'avoués dans ces tribunaux.
Telle est aussi notre opinion, que nous fondons, 1° sur l'art. 643 du Code de commerce, qui n'a point distingué; 2° sur ce qu'aucune disposition du Code de procédure n'a attaché à la représentation des parties par des mandataires des effets autres que ceux que produit la comparution personnelle de celles-ci, d'où suit qu'il considère le mandataire comme la partie ellemême, et que, par suite de conséquences, les art. 156, 158 et 159, n'étant relatifs qu'aux jugements par défaut rendus contie partie, doivent être appliqués dans le cas où un mandataire a été constitué comme dans celui où la partie se présenterait elle-même. On sent d'ailleurs que la différence qui
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Au surplus, la diatlOCtion admise par rapport aux tribunaux ordinaires , entre ^••inents faute de comparaître et les defauti l.mte de plaider, n'étant uniquement fondée que sur l'obligation où sont les parties de
• •(instituer avoué dans ces tribunaux, ne peut
* appliquer à ceux de commerce où la procédure se fait sans ministère d'avoué.
(2) [Cependant, sur ses eartone,lf. Carré avait encore porté son attention sur celle question, et toici ce qu'il y avait ccril :
• Cette question est extrêmement délicate <t très controversée. On peut ajouter aux raisons dont nous avons clayé notre opinion 5tir la Qnett. 154G de nos lois de la procédure, que l'art G43 du Code de commerce, en disposant que les arr. 156, 158 et 15'J du Code Je procédure, relatifs aux jugements par défaut rendus par Ire tribunaux ordinaires, sont également applicables aux jugements par défaut rendus par les tribunaux de commerce, a omis île parler de Part. 157 , qui coucerne les défauts prononcés
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€ Attendu que, par les art. 156 et 158 , les t jugements, laule de comparaître, sont seul* « ri pûtes non avenus, faute d'exécution dans t les six mois de leur dale , ri sont seuls dé- « clarés susceptibles d'opposition , depuis la « huila. ne de leur signification jusqu'à
T1T. XXV. Proc. dtv. les trib. de comm. Art. 43S. Q. 1*46. 509
du Code de commerce, de l'autre, sont-ils donc d'une si difficile conciliation?
On soutient que le dernier de ces articles a abrogé les autres. Nous ne le pensons pas, et voici nos raisons: Le titre du Code de commerce, sous lequel est placé l'art. 643 commence par ces mots : •« la forme de procéder devant les « tribunaux de commerce sera suivie telle qu'elle a été réglée par ie titre XXV « du litre M de la première partie du Code de proc. civ. » Ainsi, bien loin qu'il soit dans son intention d'abroger directement ou indirectement l'une des dispositions du litre XXV, le législateur commence par les confirmer toutes d'une manière générale.
Mais l'article qui vient ensuite esl-il une restriction ou bien est-il plu! Ai une extension à la disposition que contient le précédent ? il nous parait qu'il est évidemment une extension.
Les jugements de défaut de tribunaux ordinaires avaient été distingués en deux classes, pour lune desquelles le délai de l'opposition était autrement étendu que pour l'autre, et qui se distinguait surtout par la nécessité imposée au demandeur d'exécuter dans six mois, sous peine de péremption absolue, les jugements qui appartenaient àl'unedeces classes; ceux, au contraire, que rendaient les tribunaux de commerce se irouvaient régis sans distinction par une disposition unique et commune à tous, par l'art. 436; même délai d'opposition, huitaine; même délai de la force exécutoire, trente ans.
Cependant Ion remarqua qu'il n'y avait pas de raison pour traiter les défaillants, en matière commerciale, moins favorablement que ceux qui l'étaient en matière civile; et l'art. 643 du Code de commerce rendit applicables aux premiers les dispositions du Code de procédure r latives à îa classe la plus favorisée des jugements de défaut au civil.
Mais voulut-on changer de fond en comble le système de l'art. 130? c'est-àdire soustraire à son empire tous les jugements par défaut qu'il régissait déjà pour les faire passer Ions sous l'empire des art. !56. 153. 159, qui n'avaient ete originairement applicables qu'à quelques-uns ? Ou bien, en ajoutant ces
« exécution; que, par conséquent, lesjuge- « mente faute «le piailler ne sont susceptibles v d'aucune de ces nu sures; qu'on ne peut y « assujettir le» jugements faute de plaider, v rendus par les tribunaux de commerce , ! a sous prétexte que, dans e«>s tribunaux, il |
• n'y a point d'avoués, comme dans les Iri- : o b« n AUX civils, mais seulement des agréés,
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« nir les inconvénients qui auraient lieu si ». les assignations n'étaient pas constamment « parvenues aux parties c.stignées , ce qui I u peut être à craindre lorsqu'elles n'ont pat ;
■ constitué d'avoué: «u lieu qu au deuxième \ i il y a certitude qu'elles leur sont parvenues, | « puisqu'elles en ont constitué un; qu'il en i
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• N ONT PAS DEFENDU ; et attendu «pie, dans le «Tait, les défendeurs ont comparu devant le « tribunal de commerce, par le ministère «d'un agréé, qui a propo.sé, de leur ordre, « un déclinaloire dont ils ont été déboutés; «que le jugement intervenu, en eonsé- «quence, sur le fond, n'a- été rendu par « défaut contre eux que sur le refus fait par «ce mandataire de présenter leur défense; «qu'enfin il leur fut signifié le l^r juin « 1818, et qu'ils n'ont formé leur opposition «que le 14 juin 1820, c'est-à-dire après le « délai de huitaine de la signification ; qu'il
• suit de là que ce jugement ne peut être « attaqué par opposition , ni être déclaré nul «faute d'exécution, et que l'arrêt qui juge « le contraire a violé et faussement appli- « qtic Us articles précités du Code de prncé «dure... Casée. »}
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Parce que, devant les tribunaux as ils, pour U squels seuls I i été
originairement fait, U n'y a pas d'autre moyen légal de comparaiire, de répondre a l'appel, d'obéir a l'assignation . que celui de constiiutr avoue.
I e D'est donc pas, comme le dit M. Carre, s la note, in fine, a tentent sur l'obligation de constituer avoue (pic repose la distinct Jugements faute d»' comparaître et les jugements , Essaie de conclun ; < esl plutôt et d'une manière plus vraie sur la comparution elle-m- t , i
constitution d'avoué est le signe, signe indispensable, mais seulemen les tribunaux civils.
\ oict , d'après ces données, la traduction exacte de l'art 166: - T< ments par défaut contre une partie qui na pas comparu... seronc dans les six mois de Km obtention, sinon seront réputés non avenu;». • an. t Si le jngenient est rendu contre une partie qui n'a pas comparu, i opposition sera recevante jusqu'à l'exécution. • Ainsi reparait la distinction si logi adoptée pour les tribunaux cis ils; elle devient commune aux tribunaux commerce, et il laul dire que, si la partie a comparu, le jugement de <\r\.m tenu contre elle ne devra point, sous peine de péremption, être* i lans
le> tix mois, et l'opposition ne sera pas recevable jusqu'à rexécuiion.
T1T. XXV. De la Procédure, tic. — Akt. 439. Q. 1 £4«. 57 I
Mais, dit-on, combien de temps sera-t-elle recevable ? Avec cette traduction , le délai de l'opposition ne devient-il pas impossible à fixer : car l'art. 157 le faitconrir du jour de la signification à avoué, laquelle ne pourra pas avoir lieu?
Aussi n'est-ce point l'art. 157 qui, d'après nous, régit ce cas. De tous les articles du tilre Vlll que l'art. 430 remplaçait, le Code de commerce n'a nommément excepté que les art. 156, 158, 159 (1). L'art. 157 n'y est pas compris, et voila pourquoi l'art. 436 demeure en vigueur dans toutes ses parties, quoique l'étendue de son application soit restreinte au jugement par défaut rendu contre la partie comparante. Ce sera donc, conformément à ce dernier article dans la huitaine de la signification à parlie que l'opposition devra avoir lieu pour être recevable.
Au reste, pour fortifier encore noire doctrine, il suffit d'entrer plus avant dans l'esprit de la loi.
On le sait, on l'a dit bien souvent : la disposition exorbitante de l'art. 150 est de droit nouveau; elle a été introduite pour remédier à l'abus connu jadis sous le nom d'exploit soufflé. Lorsqu'une partie ne comparait pas, ou, ce qui est la même chose, lorsqu'elle ne constitue pas avoué, lorsqu'elle se conduit, en un mot, comme si elle ignorait 1 assignation, on suppose que, par l'efl'et de quelque fraude ou de quelque erreur elle ne l'a pas reçue, qu'elle n'est pas avertie de la demande dirigée contre elle. On ne veut pas que, par surprise, elle soit exposée à subir l'exécution d'un jugement qu'elle n'a pas connu, qu'elle n'a pu connaître: et c'est pour cela qu'on lui réserve le droit d'opposition jusqu'au moment où l'exécution elle-même viendra indubitablement lui révéler 1 existence de ce jugement et peut-être aussi celle de l'instance (2). C'est pour cela qu'on annihile entre les mains du demandeur le jugement qu'il a négligé de faire ainsi connaître dans les six mois de sou obtention.
Et d'où vient que cette conséquence n'a pas lieu lorsque le jugement est par défaut faute de conclure? Cela tient-il précisément à la présence d'un officier ministériel? Oui sans doute, mais d une manière indirecte et parce que cette présence est la preuve incontestable que la partie a reçu l'assignation, puisqu'elle s'est mise en devoir d'y répondre: et, par suite, toutes les présomptions fondées sur la supposition qu'elle n'était pas prévenue, toutes les précautions prises pour la mettre à 1 abri d une surprise, doivent naturellement cesser.
Et maintenant, nous le demandons, si une partie assignée devant le tribunal de commerce comparaît à une première audience ou en personne, ou par son fondé de pouvoir, ne sera-t-elle pas dans la même position que celle qui a constitué avoué devant le tribunal civil? Sera-t-ii moins certain quelle a reçu l'assignation? Pourra-t-elle se plaindre de n'avoir pas été avertie? Et .nonrrons-nous admettre, lorsque, par caprice, chicane, ou dans un intérêt de stratégie judiciaire, elle aura fait défaut à la plaidoirie, qu'elle devra être traitée comme la parlie que l'on surprend, qu'on veut rendre victime, qui n'a pas éternise à même de se défendre, et qu'il faut protéger contre la fraude?
Non, les lois abrogalives du droit commun ne s'étendent pas sans une disposition expresse, même aux cas analogues pour lesquels existent les mêmes raisons de décider, encore moins si ces raisons n'existent pas.
(t) [ Nous n'allons pas jusqu'à soutenir qu'aucun autre article tle ce titre ne soit applicable; mais c'est quand c< s articles suppléent an silence du titre spéei d. ( Vov.
•- 2; P. -10, Q"^t. 631 quinq., G0.} ]
(2) [D'après l'art. 159, il faut un acie duquel il résulte nécessairement que l'et cution du jugement a été connue de la parti* défaillante "!
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[[1546 bis. L opposil ion dcclaiée sur le procès-verbal de l huissier doil-eVréitcree dans les trois jours ou seulement dans la huitaine? (jucl est l effet du de/aut de réitération ?
Nous l'avons déjà dit n« CCCLXI1, et Quest. 15i6. la disposition de l'art n'a jamais en pour but de fixer un délai d'opposition différent de i l'art. 436, mais seulement d'indiquer une forme pins facile.
L'art. 643 du Code de commerce, en déclarant les art. 156. 158, 159 ai râbles aux jugements rendus par les tribunaux de commerce, n'a changé .me le délai d'opposition aux jugements faute de comparaître . délai qui di puis a dû s'étendre jusqu'au premier acte d'exécution; mais, puisqu'il n a
TIT. XXV. De la Procédure, etc. - \\.t. 43$ 0. I54« quat. 573 rappelé aussi l'art. 162 qui accorde huitaine pour renouveler l'opposition fuite sur les procès-verbaux, il faut en conclure qu il a laissé subsister, même à l'égard des jugements faule de comparaître, la règle de l'art. 438, et qu'en un mot l'opposition faite sur le procès-verbal cesse de produire ses effets, si elle n'est pas réitérée daos les trois jours , soit qu'elle provienne d'une partie qui avait comparu, soit qu'il s'agisse de celle qui ne s'était point présentée.
Et cela devait être , car, en matière commerciale, la célérité est de principe; déjà nous avons vu que l'exéculion du jugement n'est suspendue que pendant un jour dans l'attente de l'opposition (art. 435), il ne fallait pas que l'annonce d'une opposition à former la suspendit pendant huitaine: tout ici doit être plus prompt. La partie condamnée n'ignore d'ailleurs plus le jugement puisqu'elle s'est personnellement opposée à son exécution.
M. Thomine Desmazures, t. 1 , p. 659, professe celte doctrine que la jurisprudence a aussi consacrée par les arrêts des Cours de [Nîmes , 9 août 1819 (J. Av., t. 3, p. 455); Lyon , 28 fcv. 1825 (J. Av.. t. 29, p. 210), 30 novemb. 1830 (/. Av., t. 42, p. 275), et Paris, 24 août 1831 (./. Av., t. 44, p. 112), (Devill., 32.2.300); dans l'espèce jugée par la Cour de Mines , il s'agissait même d'opposition à un arrêt en matière commerciale.
Mais quel est l'effet du défaut de réitération dans les trois jours ? Rend-il le défaillant irrecevable à former une nouvelle opposition, s'il se trouve encore dans les délais? Non : il s'ensuit seulement que l'exécution, interrompue par la déclaration sur le procès-verbal , peut légitimement reprendre son cours.
Mais l'opposition sera encore recevable , soit qu'on la forme par exploit dans le cas d'un défaut faute de plaider, la huitaine n'étant pas encore expirée, soit qu'on la forme plus tard sur un nouveau procès- verbal dans le cas d'un défaut faute de comparaître, l'exécution n'étant pas encore commencée. C'est ce qu'ont jugé les Cours de Rennes, les 10 janv. 1816 (J. Av., 1. 15, p. 396), et 6 janv. 1836 (J.Av., 1.52, p. 186), et de Metz, 8 mai 1824 (J. Av., t. 28, p. 222). Au reste, cette question assez controversée se présente aussi en matière civile, et nous lavons traitée sous les nos 681, 682, 692 bis, t. 2, p. 133 et suiv. et 144. ]3
[[ 1 5IB ter. Mais s'il a été fait, depuis l'opposition, sur le procès-verbal, un acte d'exécution , le condamné qui serait encore dans la huitaine pourrait-il formuler encore une autre opposition par exploit ?
La Cour de Paris a jugé l'affirmative, le 5 oct. 1815 (/. Av., t. 15, p. 394), sous prétexte que l'art. 158 ne tend pas à restreindre, mais au contraire tend à augmenter le délai fixé par l'art. 436 , d'où il suivrait qu'on ne doit prendre le premier à la lettre , et considérer l'acte d'exécution comme le terme du délai qu'autant qu'il est fait après lexpiration de la huitaine, mais qu'il ne doit point enlever par anticipation le bénéfice de cette huitaine lorsqu'il a lieu pendant sa durée.
Nous ne pouvons adopter ce système. Une opposition nous paraît irrecevable après un acte d'exécution consommé. Nous l'avons déjà dit avec M. Carré, sous le rtj 662, t. 2, p. 92, à l'occasion d'une question analogue; nous y renvoyons le lecteur.]]
[[ 1 546 quater. Les jugements de défaut déclaratifs de faillite sont-ils aussi réQis
par les art. 156, 158, 159?
L'affirmative résulte de deux arrêts, l'un de la Cour cassation du26fév.!834
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Corps légïsl.) Aussi, pensons-nous, comme M. Dkmiau-Crouziliiac , p. 31? , qu'il ne dépend pas du tribunal d'ordonner que le jugement ne sera exécutoire que sous caution, et que ia partie a toujours pour option ou de fournir caution ou de justifier de sa solvabilité.
154 9. Les jugements des tribunaux de commerce sont-ils de plein droit exécutoires par provision?
L'affirmative de cette question était sans difficulté sous l'empire delà loi du 24 août 1790, dont l'art. 4 du lit. 12 portait que «tous les jugements des tribunaux de commerce seraient exécutoires par provision, nonobstant l'appel, à quelque somme ou valeur que les condamnations pussent monter. »
Mais l'art. 439 est autrement rédigé; il porte que les tribunaux de commerce pourront ordonner- l'exécution provisoire de leurs jugements, nonobstant I appel et sans caution , lorsqu'il y awra titre non attaqué, etc.; que, dans les autres cas, l'exécution provisoire n'aura lieu qu'à la charge de donner caution.
De celle différence de rédaction, les auteurs du Praticien, t. 2, p. 484, ont tiré la conséquence que le Code de procédure permettant seulement aux tribunaux de commerce d'ordonner l'exécution provisoire de leurs jugements, ne /es rendait point exécutoires de plein droit.
Deux arrêts de la Cour de Liège du 29 juin 1807 (5., t. 7, 2e part., p. 326, et .7. Av., i. 12, p. 612), l'autre de Bruxelles du 9 déc. 1807 (S., t. 14, 2e part., p. 154, et J.Av., t. 12, p. 617), ont prononcé conformément à cette opinion ; le premier, d une manière implicite, en décidant qu'un tribunal de commerce ne pouvait, pas plus qu'un tribunal ordinaire, ordonner, par un second jugement, l'exécution provisoire qu'il n'avait pas prononcée; le second, d une manière formelle.
Mais deux autres arrêts, l'un de la Cour de Rouen du 3 nov. 1807 (S., t. 7, 2e part., p. 1260, et J. Av., t. 12, p. 614), l'autre de la Cour de Nîmes du 31 août 1809 (S., t. 10, 2e part., p. 234 et J. Av., t. l2, p. 618, 2e esp.), ont prononcé le contraire, sur le motir que les jugements des tribunaux de com« inerce sont, par leur nature même, exécutoires par provision, nonobstant appel, en donnant caution, et que leur exécution provisoire n'a besoin d'être ordonnée que lorsqu'elle doit avoir lieu sans caution.
Telle est l'opinion que professait M. Pakdessis, dans sa Jurisprudence commerciale, p. 627. La disposition de l'art. 439, disait-il, nous semble assez impérative pour qu'on doive décider que l'exécution provisoire avec caution a lieu quand même le tribunal ne l'aurait pas ordonnée. Cependant, ajoute-t-il, s'il y a titre non attaqué ou condamnation precédente, l'exécution peut être ordonnée sans caution, pourvu que ce soit par le même jugement, et non par un postérieur. ( V. aussi Cours de Droit comm., t. 5, p. 83.)
Cette opinion a prévalu devant la Cour de cassation, qui, par arrêt du 2 avril 1817 (S., t. 17, \" part, p. 280, et J. Av., t. 12, p. 618, 3e esp.), explique comme, il suit l'art. 439 : « L'exécution provisoire nonobstant appel, « à la charge de la caution, est de plein droit, tant pour les jugements des « tribunaux de commerce, que pour ceux des arbitres forcés qui les rem- « placent entre associés négociants; l'art. 439, en les autorisant à ordonner, « lorsqu'il y a titre non attaque ou condamnation précédente dont il n'y ait pas « appel, l'exécution provisoire, même sans caution, n'ayant pas entendu que, « hors ces cas et avec caution, il fût besoin qu ils ordonnassent l'exécution m provisoire. »
11 suit de cette décision que le silence du jugement sur l'exécution provi-
V II , h ,j
iiiflU | i • i • i ' ■
l l • M. |.. Ul ■ n. • r, : ■!<•
H de la Cour d< Lyon du D*txei I8M.2.5I , < i
le |i • iin n ibunal de v ; / «
lopi MM I v I ii > >•• 'i lu • w » |
Pour U i
1 1< ii- 439, qui puise une i. d< • i • • , i •
i nu • i ■ MM \'u
-II.; il , i . i , | » ,
des ii ibunaui d< < ommi onl pa - •
I i principale raison qu'ils en donix ii i <•» mots de ■
mm rce roi nho>i
■ , nul. I« I LIT .Mil il
faculté souveraine poui et ou refosci l'exécution pi
Implique avi i la supposition q
droit
Mats ce raisonnement repose iot une lecture peu atteo de i article.
I r mol pour r ont i donl il m sert, consl d une f
pas la i" ulté <i accorder ou <!<• refuset i ex< dispensa i'. dans « « i tain i i ution pro% il
fournir caution ou de justifier «i suffisante.
En effet, dans les au le I ai
provisoire n anra lieu que moyennant caution. I
elle aura ftaft, ma iura lieu sous une condition ici ii dont
le tribunal aurait pu dispenser dans les cas du p phe
tin remarquera, d ailleurs, qm d'une manière racultative sont plus tai ition pi
ceux pour lesquels elle emploie la forme imp rai démo plus
on plus, quela (acuité ne porte pas i seulement sur les conditions accessoin i
Api, s ces observations, que développent avec beaocoui ce MM- Tho-
mine Desmaaures et Boitard, loco ciiato, il est Dscile de réfuti de M. Pigeau.
Si l'on admet l'exécution provisoire, sans qu'elle ait ete o: . dit, en
premier lieu, cet auteur, la question de savoir s il faut ou | il ne tant fournir caution deviendra le sujet d un nouveau litige entre les partit car, pour être dispensé de la caution, il faut une disposition formelle du jugement, la régie générale voulant qu'on la fournis*
La loi de 1790, dit-il encore, sur laquelle on i appa par 1 ai -
licle 1011 du Code. On n'invoque pas cette loi cmiuir ntîon k
existante, mais comme pouvant servir à expliOUI r la loi actuelle.
Lorsque l'exécution provisoire, ajoute-t-ii enûn, n'a pas ete ordonnée par les premiers juges, elle ne peut l'être que par les juges d'appel, aux termes
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cîe l'art. 130. Celle objection suppose que, dans les cas de Part. 439, l'exécution provisoire n'est pas de droit, ce qui est précisément la question.
Ainsi, nous ne voyons aucun motif pour ne pas décider, avec M. Carré, qu« tous les jugements des tribunaux de commerce sont, de plein droit, exécutoires par provision, nonobstant appel, et qu'entre ces jugements il n'y a pas à cet égard d'autre distinction à établir que celle qui résulte de la nécessito ou de la dispense de la caution , distinction que tracent assez nettement les deux paragraphes de notre article.
On sent que pour que la caution soit nécessaire , il faut que le jugement à exécuter prononce une condamnation positive ; aussi nous croyons avec M. Tiiomine Dfsmazures, t. 1, p. 662, et avec un arrêt de la Cour de Rouen. 3 juillet 1807 (/. Av., 1. 12, p. 613), qu'un jugement qui se borne à rejeter une fin de non-rccevoir, telle qu'un déclinatoire, peut être exécuté sans caution ; il n'y a pas, en effet, d intérêt matériel à compromettre.
Dans le même passage l'auteur précité décide qu'un tribunal de commerce ne peut rendre exécutoire par provision un jugement par lequel il nomme des arbitres en matière de société. Ceci tient, d'après un arrêt de la Cour de Paris du 25 mars 1813 (J. Av., t. 4, p. 586), à ce que les arbitres ne peuvent, eux-mêmes statuer sur la validité de leurs pouvoirs, ce qu'ils feraient s'ils passaient outre malgré l'appel du jugement qui les nomme.
Mais nous ne pouvons approuver l'opinion exprimée encore par M. Thominh Desmazcres, t. 1, p. 662, que le jugement rendu au fond, après rejet d'un déclinatoire pour incompétence, n est pas susceptible d'exécution provisoire, parce que, dit-il, l'appel du premier jugement rendrait la compétence incertaine, et, par suite aussi, la validité du jugement sur le fond. Et un appel quelconque, ne met-il pas toujours en question la validité ou le bien jugé du jugement qui en est l'objet? Cependant, les tribunaux de commerce peuvent en général en ordonner l'exécution provisoire. L'argument dont on veut appuyer cette exception n'a donc aucune force. 33
1549 Quand un jugement qui a ordonné l'exécution provisoire, dans une affaire oui" litre n'a pas été contesté, n'exprime pas qu'elle aura lieu sans caution, celle omission vaut-elle dispense?
La Cour de Rennes a jugé cette question pour l'aflirmalive, par arrêt du 29 janv. 1808 (J. Av., t. 12, p. 622), rendu par la première chambre, attendu que tout jugement déclaré exécutoire par provision, et qui ne charge pas le créancier de cautionner, établit nécessairement une provision sans caution.
[[Puisque, d'après ce que nous avons dit sur la question précédente, l'exécution provisoire est de droit sans qu on la prononce, et que l'intervention d'une disposition judiciaire n'est utile que pour dispenser de la caution, on doit présumer que celle qui a été insérée dans le jugement n'a pas eu d'autre but. ]j
[[ 1549 bis. Qu'cnlcnd-on par litre non attaqué? Le litre authentique atUiquJ n'cmpoi tc-l-il pas l'exécution provisoire sans caution ?
On entend par titre non attaque celui dont on ne conteste ni la substance ni la forme, en sorte que, sur la demande dont il est la base, ou l'on ne répond rien, ou l'on se borne à opposer des fins de non-recevoir qui ne touchent pus à l'existence originaire du titre, telles que le paiement, la prescription, etc.
Mais si on argue de vice l'obligation elle-même, par exemple, si on la prétend usuraire, le tribunal, qui ne s arrête pas à cette exception, ne peut oésm- 1. v. 111. à7
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[(Telle est aussi l'opinion de II. tentai Desmvzcres, t I, p.MSetOl
Cependant le texte du rapport présenté au corps législatif par M. Perrin, induit, ce nous semble, à penser le contraire et a aux tribunaux de
commerce, toute latitude sur les justifications a exiger de la partie qui obtient l'exécution provisoire.
« L'art. 439, disait-il, laisse le tribunal maître dordorner [ou non] qu'elle justifiera par litre de *a solvabilité.
C est là une conséquence de cette vérité que le négociant ne peut presque jamais offrir de meilleure preuve de sa solvabilité que la rtmommët dont il
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jouit parmi ceux avec lesquels il exerce sa profession. • Loci.é, t. 21 , p. 6J8, n° 67.
C'est donc Prénommée, c'est la notoriété publique qui doivent être surtout consultées ei obtenir crédit. Le tribunal peut dispenser d'une justification par titre.
L'art- 440 suppose que la caution elle-même peut être admise sans titre; à plus forte raison les titres ne doivent-ils pas être rigoureusement exiges de la partie dont la solvabilité est notoire.
La sagesse des tribunaux appréciera ce qui, en cette matière, peut être convenable, ce qui, au contraire, ressemblerait à une vexation. 33
[[ 1549 bis. Les jugements par défaut des tribunaux de commerce peuvent-ils prononcer leur exécution provisoire nonobstant opposition?
L'affirmative, enseignée par M. Pigeait, Comm , t. 1, p. 731 et 733, résulte aussi de deux arrêts, l'un de la Cour de Douai, 11 janv. 1813; l'autre de la Cour de cassation, 9 fév. 1813 (/. 4r.,t.12, p. 641). Deux arrêts de la Cour de Turin, des 1er fév. et 11 sept. 1813 consacrent la négative (J. Av., loco citato).
En citant ces deux derniers arrêts à sa jurisprudence, M. Carré les accompagnait de la note suivante.
Nota. Ces arrêts sont motivés sur ce que l'art. 643 du Code de commerce n'a point déclaré applicable aux jugements des tribunaux de commerce la disposition de l'art. 155, et s'est borné à prescrire l'exécution des art. 156, 158 et 15(J ; mais nous ne pensons pas que ce soit une raison suffisante pour suivre celte décision , attendu , comme nous l'avons dit, n° 78, relativement aux justices de paix, que l'opposition est toujours suspensive, s'il n'y a exception formelle. Or, d'un côte, la loi n'a rien excepté dans l'art. 439, et, de Ta ulre, si l'art. 643 du Code de commerce a ordonné l'application des art. 150, 158 et 159, c'est pour lever les difficultés qu'avait (ait naitre celle des art. 430 et 438, aux jugements commerciaux. »
Nous conservons celte note de M. Carré, quoiqu'elle nous paraisse exprimer son opinion d'une manière insuffisante
Quant à nous, nous remarquons avec M. Thomine Desmazioes , t. 1, p. 659, que l'art. 438 déclare indéfiniment et sans distinction que l'opposition arrêtera l'exécution; que, d'après l'art. 439, les jugements des tribunaux de commerce ne sont exécutoires que nonobstant l'appel; que l'opposition ne peut êlre de longue durée, puisqu'on peut revenir à l'audience le lendemain, et nous en concluons que les tribunaux de commerce ne peuvent rendre leurs jugements de défaut exécutoires nonobstant l'opposition. 33
Art. 440. La caution sera présentée par acto signifié au domicile do l'appelant, s'il demeure dans le lieu où siège le tribunal, sinon au domicile par lui élu en exécution de l'art. 422, avec sommation à jour et heure fixes de se présenter au greffe, pour prendre communication, sans déplacement, des titres de la caution, s'il est ordonné qu'elle en fournira, et à l'audience, pour voir prononcer sur l'admission, en cas de contestation.
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CCCLWI. La loi applique ici aux tribunaux de commrrcc le principe géipiès lequel les juges d'attribution ne connaissent point de l'exécti
TIT. XXV. Delà Procédure f etc. — Art. 44« Q. 1551 bU. Ml
de leurs jugements (1), et, en posant celle limite à la compétence de ce» tribunaux, elle les rappelle au but de leur institution, et fait disparaître tous lei oiotifs de s'en écarter.
155 fi. Le tribunal de commerce peut-il déclarer exécutoire, contre les hériticrt d'un marchand, te jugement rendu conire ce dernier?
Fondée sur ce principe que les tribunaux de commerce ne peuvent connaître de l'exécution de leurs jugements, la Cour de cassation, par arrêt du 5 brum. an XII (J. Av., t. 22, p. 161) , rapporté par les auteurs du Praticien, t. 2, p. 488 et suivantes, avait prononcé négativement sur la question quu nous venons de poser. Mais nous ferons observer que l'art. 877 du Code civil rend cette décision sans objet, puisqu'il dispose que les titres exéculoirei contre le défunt le sont pareillement contre l'héritier personnellement.
[[Cela est incontestable.]]
[[ S 551 bis. Dans quel sens et suivant quelles limites faut-il entendre la disposa ion de l'art. 442?
Cet article est une conséquence naturelle des limites posées par la loi aux attributions juridictionnelles des tribunaux de commerce. Ils ne peuvent juger, avons-nous dit souvent, que les causes commerciales; toutes les contestations qui soulèvent des questions de droit civil sont hors de leur compétence.
Telles sont les difficultés de procédure que peut faire naître l'exécution qui a lieu, par voie de contrainte, sur la personne ou sur les biens du débiteur : évidemment, la solution en appartient aux tribunaux civils. C'est donc à ce genre d'exécution que se rapporte la prohibition de l'art. 412. Les tribunaux de commerce ne pourront donc pas connaître des irrégularités qu'on reprocherait au commandement, Lyon, 22 août 1826 (/. Av. , t. 32, p. 101), au procès-verbal de saisie; les nullités provenant du lieu, de 1 heure de l'exécution, l'excès de pouvoir de l'officier ministériel, la saisie d'effets insaisissables, etc. Ce ne sont pas là des questions commerciales : le tribunal de commerce sortirait de ses attributions en les jugeant.
Mais si l'exécution du jugement commercial a lieu par suite d'instance, c'est-à-dire pour amener ou compléter le jugement définitif, elle appartient au tribunal de commerce, parce qu'il s'agit alors de juger la cause commerciale, ce qui est exclusivement de leur compétence.
Ainsi s'agit- il d'exécuter un jugement préparatoire ou interlocutoire; Paris, 18 déc. 1812 (Sirey, 1. 13, 2e part., p. 287, et J. Av., t. 3, p. 404); ou de liquider des dommages-intérêts dont la condamnation a été prononcée; Douai, 20 août 1827 (J. Av., t. 34, p. 244); ou de recevoir une caution, un serment, etc. ; Lyon, 27 nov. 1832 (Journ. de cette Cour, t. 10, p. 96); d'interpréter un jugement dont les dispositions n'étaient pas suffisamment claires; Caen, 17 mai 1826 ( J. Av., t. 32, p. 172) ; ou d apprécier le mérite des actes d'administration faits par les syndics provisoires dune faillite; Florence, 13 mars 1811 (/. Av., t. 22, p. 252) ; ou de statuer sur la demande d'un créancier opposant à un jugement déclaratif de la faillite du débiteur, lorsqu'elle tend à obtenir un sursis à l'exécution; Bruxelles, 14 avril 1820 (Journ. de cette Cour, t. 2, p. 24) ;
( r. f'oy. noire Traité des lois d'organ. »l dtcompél-, liv. 2, lit. 3, ft liv. 3, lit. I, chip 2. *
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Il ne peut procéder :» Ul vente des bien; des parties condamnées comi cialement; Cassation, 21 novembre 1825 / di . t- 31, p. 9
Ni nommer les officiers ministériels ch i vendre les • jrn-
menbles du failli ; Taris, 27 février et "2i: mai 1813 I â\ devant le tribunal civil que la poursuile de celt< An-
gers, 28 octobre 1809, Cassaliou, 3 octobre ibto, conseil d'État, fJ déc If {J. Av., t. 22, p. 2
Il ne peut prononcer sur la demande en délivrance de Kl le grosse
d'un de aea jugements; Cotmar, 1U oov. 1833 /. Av.. t. 17, p 633 .
fNi sur la péremption, faute d exécution dans les six mots, d'un jugements par défaut ; Dijon, 6 avril 1819 {J, Ac.i.si. p. 380 12 mars
1325 (J! .Av.. t. 20. p. 323
Ni sur une demande d'intérêts résultant d'une condamnation prononcée an principal par des arbitres ; Rennes, 13 mars 1816 (J. A . \ 22, p. 32
Le tribunal civil est également seul compétent pour conn dune opposition h des poursuites exercées en vertu d'un \\ par dé-
1 tut d'un tribunal de commerce, surtout si ce jugement ■ acquis 1 autoi île delà chose jugée; Kiom, 27 fev. 1828 (JJi'.,t. 35. p. 3
nt pour décider si un débiteur a valablement acquiescé à un jugement consulaire prononçant contre lui la contrainte par corps ; Cassation, 17 juill. iS33 (J. Av., 1-47, p. î
Mais il ne pourrait réformer, car il n'a point de suprématie de juridiction, une disposition que le tribunal de commerce aurait insérée dans son jugement pour en assurer l'exécution, par exemple, la nomination d'un huissier commis, encore qu'elle eût été illégalement faite; Bruxelles, 7 oct. 1815 [Jauni, de celte Cour, t. 2 de 1S15. p. 134). f'oy. an- est. 1531 quai
TH. XXV. Pioc. dev. les trib. de comm. Art. ***• Q- 1551 quat. 563 La plupart de ces décisions sont citées et approuvées par MM. Pici aï,
Comm., t. 1, p. 735 et 735; Thomine Desmazuues, t. 1, p. 603,604 et 605, et
J3oiTARD, t. 2, p. 535, 536 et 537. 33
[[ §551 ter le tribunal civil saisi de la connaissant de le reçut on d'un jugement du tribunal de commerce pourrait-il accoi der un sursis à celle exécution ?
Non , puisque Tari. G'»7 du Code de commerce défend, même aux Cours saisies de l'appel , de prononeer aucune défense ou d'accorder aucun sursis aux jugements commerciaux ; à plus forte raison, les tribunaux civils de première instance, qui ne sont pas supérieurs en degré aux tribunaux de commerce n'auraient-ils pas le droit d'arrêter l'exécution de leurs jugements. C'est pour régler celle exécution et non pour l'empêcher qu ilsont reçu compétence.
Cette doctrine, enseignée par M. Thominb Dksm azurés, t. 1, p. 665, avait été déjà consacrée, sous l'ordonnance de 1073, par un arrêt de la Cour de Colmar du 12 frimaire an XIV (S., t. 6, snpp., p. 523 et J. Av., t. 12, p. 544). Celte Cour a rendu une décision semblable le 10 août lblO (J. Av , t. 12, p. 545, 2e esp).
En rapportant la première à sa noie jurisprudence, M. Carré l'accompagnait del'observation suivante:. Nous remarquerons que celledécisions'applique à tous les cas, nonobstant la distinction que nous a\ons faite suprà, n° 522 attendu relativement à ceux dans lesquels l'art. 1244 peut recevoir son appli! cation même aux malières commerciales, que l'art. 122 veut que le sursis soit prononcé par le jugement même qui statue sur la contestation : d'où suit qu'il n'appartenait qu'au tribunal de commerce d'accorder ce sursis en rendant son jugement. • ]]
[[1551 quater. Le tribunal civil, saisi de la connaissance de l'exécution d'un jugement du tribunal de commerce, peut-il y ajouter la contrainte par corps, lorsque, mal à propos, elle n'a pas été prononcée, ou déclarer sans effet la disposition qui la prononcerait, lorsqu'elle n'aurait pas dû l'être?
Sur la première partie de la question, la négative est toujours certaine, car la contrainte par corps n'est pas une voie ordinaire d'exécution, qui s'applique de plein droit, comme les saisies, à toutes les espèces de condamnalion, elle n'a lieu au contraire que lorsque la loi l'autorise et qu'un jugement la prononce. Or, le juge du fond est le seul compétent pour la prononcer; lui seul pouvant décider si la dette pour laquelle il condamne est du nombre de celles qui comportent celle exécution rigoureuse. Aussi la Cour de Trêves, le 21 mars 1809 (J. Av-, t. 8, p. 492, 3' esp.), a-t-elle consacré noire solution.
Relativement à la seconde parliede la question que nous décidons comme la première, M. Tuomiine Desmazures, t. 1, p. 606, propose au contraire une distinction qu il est impossible d'admettre.
Lorsque la contrainte par corps, dit-il, a été prononcée par le tribunal de commerce dans un cas où elle ne devait pas l'être, à cause delà qualité de la partie condamnée, ou elle l'a été après discussion sur ce point, et causa ç<>gnild, ou bien elle l'a été sans motifs particuliers, par pure habitude d'un tribunal qui condamne toujours pour dettes commerciales.
Dans le premier cas, elle est irrévocable; car, si la difficulté a été décidée par les juges naturels, les juges de fond, quel exeès de pouvoir n'y aurait-il pas de la pari des juges de l'exécution à réformer leur sentence?
Mais s'il ne paraît point que le tribunal de commerce ait voulu faire, de la contrainte par corps, un chef formel et réfléchi de son jugement ; si la qualité de la partie, exclusive de celle voie, ne lui a pas clé connue, s'il n'a pas eu
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NOTIONS PRÉLIMINAIRES
Sur Ut livra 3 e t \ . relatifs aux votes de te pourvoir contre les ju.
La loi garantit aux citoyens une justice égale et com devait leur réserver uu recours efficace contre l'erreur ou i Injui décisions du magistrat.
Tel est, en général, l objet des dispositions du Code concernant lesdiflu. \oies ouvertes pour attaquer les jugements.
On les distingue en t'Oies ordinaires et en voies extraordinaires. Les \ i ordinaires sont l' opposition et l'appel, parce qu'elles peuvent être empl contre tout jugement et pour toutes causes de nullité, erreur ou injustice, pourvu toutefois, a l'égard de la première, qu'il ait été lendu par défaut l , 1 1 a légard de la seconde, qu'il l'ait ele ou qu'il ait du lélre en premter ressort (2 .
Les voies extraordinaires sont la tierce opposition, la requête civile, )z prise a partie (3) cl la cassation (4). On les appelle extiaordinaires, parce qu elles ne
I) Nous avons parlé de Cop/wiithn , |. 1, p. 81 , et t. 2, p. 119 a mit.
('2; f'oy., sur les circonstance» où il y a lieu à prononcer, soit en premier, soit en dernier ressort, noire TraAc des toit d'organisation ri de compeleiict , li*. 2, lit. 4, ri liv. 3, lit. 5. [On (.< ui ronsolter le commentaire •pprolOUtli de notre savant eoMègue M. B\n<ili lur h loi -!u II avril
i Nous feroni r#itaar«|itrr ; fit. dana )«j pununinane* du U*« Ij f>ut; la pis* «
p»n e n"est point, è proprement parler, un» voie pour ait»<juer les j'ig'-menis . ma - IruiHit une attaque indirecte . t eal
tout autre que la rclonualion du juraient attaqué.
(4) Le Code de procédure oe contenant aucune disposition sur la voie extraordinaire de la cassation, nous n avons point a nous en occuper : on peut ronsult» r -i ouvrages d« NM Pigeau «t B«.n il S Prix.
TITRE UNIQUE. De l'wl, •/«• «*
sont ouvertes qu'en certaines circonstances expressément déterminée» par la loi, et hors lesquelles le jugement ne pourrait être ni modifié ni détruit. Il est de règle générale, sur ces différentes espèces de recours, 1° Qu'on ne peut en cumuler deux dans le même temps; ainsi, par exemple, on ne peut se pourvoir simultanément par opposition, par appel ou par requête civile;
2° Que les voies extraordinaires n'étant ouvertes qu'a défaut des voies ordinaires, et celles-ci à défaut lune de l'autre, on ne peut, quand on a la voie de îa simple opposition qui est ordinaire, se servir de la tierce opposition, de la requête civile ou de la cassation; de même que l'on ne peut, tant que lu «impie opposition est recevante, se pourvoir par la voie d'appel (Cass-, 11 lVimaire, an 11, Sirey, t. 4, 2° part., p. 23.)
TITRE UNIQUE
De V Appel et de l Instruction sur l'Appel &).
Un tribunal ne peut détruire ni modifier la décision qu'il a rendue, quelque évidentes que fussent pour lui les nullités ou les erreurs qu'il aurait commises (3). Le recours au juge supérieur est donc le seul moyen légal fftie puissent employer les parties, pour faire annuler ou réformer les jugements dont elles auraient à se plaindre.
Ce moyen est l'appel, que l'on définit le recours à un juge supérieur contre le jugement émane d'une juridiction inférieure.
Il a pour objet de faire annuler, réformer ou modifier ce jugement pour cause d'incompétence , d'irrégularités, d'omissions, d'erreurs ou injustices (4), ou, en termes de pratique, pour nullités, loris el griefs (5).
(1) Voy. la note, à la fin de ces préliminaires.
(2) Voy. lois des 24 août 1790, tit. 4 et 5; 3 brumaire an II, 19 vendémiaire et 26 ventôse an IV ; 27 ventôse an VIII , art. 7 et 22, et les art. 377, et 391 à 396; infrà, les Art. 666, 669, 723, 726, 730, 734, 736, 809, 881, 1010, 1023.
(3) Voy. notre Traité des lois d'organisation et de compétence, art. 15.
(4) De là cette définition d'HERMOCEMEN : Appellatio est iniquitalis sententice quereia, H., liv. 4, tit. 4, loi 17.
ta) Les Romains reconnaissaient des nullités de droit, en sorte qu'un jugement qui en était vicié ne pouvait passer en force de chose jugée, et n'avait pas besoin d'être réformé par appel. Ces nullités n'ont été admises ni dans noir* ancienne, ni dan» nuire
nouvelle jurisprudence. Un jugement visiblement nul doit être attaqué par la voie d'appel devant le juge supérieur. Ainsi, par exemple , si la feuille d'audience et l'expédition portent le nom d'un juge qui n'aurait pas concouru au jugement ; si, enfin, il s'agit des cas de nullités radicales que nous avons lait connaître sur les art. 138 et 141, on ne pourrait se pourvoir devant les premiers juges pour réparer la nullité en répétant le jugement; il faudrait appeler en se fondant
I sur la nullité. Cette doctrine est certaine; elle est attestée par tous les auteurs , et fondée sur plusieurs arrêts de la Cour de cassalion. {Voy. Perrin, Traité des nullités, p. 138 ; Berrut Saint-Prix , p. 403 , not. 1 1 , Nouv. Répert.y v° Appel, sert. 1, § 5, t. 1, p. 213, 3' édit., et infrà, sur l'art. 443, la
! Qtmt. 1562.)
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On distingue deus sortes d appel , l'appi i.
L'ait» i. n.nnra est celui qui est interjeté le preni , i ; |ui i
succombé en première ii -
soit lentement sur quelques uns . .1 on il suit que cen la valeur des dispositions attaquées qui caractérise un uniquement la priorité du pourvoi.
Bu un mol , il en esl de cel appel comme d'une detn -t le
premier appel formé contre un jugement, de même q esl la première réclamation bite en justice sur un ob V. <u-
prd, n° 206.)
Par opposition à \ appel principal . on nomme appel ivculrnl celui qui . dans le cours de l'instance introduite par le jugement . esl Intel etéaccesso par l'uncdes parties, soit d'un jugement qu'on lui oppose ou dont ont v< rer avantage contre elle, soit des dispositions qui loi seraient < ^ni
le jugement dont son adversaire a défi appelé . 10M « nîin des jugea* lérieurs à celui qui fait l'objel de l'appel principal.
Quand Vinllmé {2) appelle incidemment du même jugement , parce qui
(1) ï.a suppression tir» juridictions rcclcliattiqurt, et la disposition de l'art. 4G!
(Vo*. infrà, nos questions sur cet article), ont rendu suis objet les distinctions que l'on faisait autre ois enlre l " .-• p p t • 1 c<mne d w fus, et l'appel ordinaire y I « s appellations verbales et l.s appellations écrites.
I.'appel comme d abcs était le recours au rudement contre l'abus que l»s juridictions ecclésiastiques, ou, en général, toute puissance ecclésiastique, séculière ou régulière, .-^î t fait de son pouvoir. Cette matière pré- » ntait une foule de questions singnlure- Hiint épiaenfCt, dont les moindres occupent
le tiers d'un volume dans les Pr Dnp*r< -1 - n , qui c< pendant ne forni-nt
qu'un ou. îenlaire. ( Vry. notre
Traité du Gettr. des paroisses, p i
VkmMXkriOM TERBilE éuit r. lie iUs jugements rendus sur simples plaidoirie l'appellation p, t écrit t celle des jugenien s rendus sur appoinnm» n's à écrire et duire. Celle dermere s'instruisait par écrit
n d roi t , tandis qu'anjourd liui , pr..s l'art. 461 , ce n'est que rfaprts I * doincs que le j"ge d'appel peut ord instruction
(2 On tt oui m • appelant celu qui forme
TITRE UNIQUE. De V Appel, etc. 587
conclusions devnnl le premier juge ne lui ont pas clé adjugées en entier, son appel prend le nom d'appel ô minimd, parce qu'il conclut à minimd ad majorent summam (1).
Quand l'appelant interjette lui-même, dans le cours de l'instance, appel de Jugements postérieurs , ce nouvel appel se nomme appel en adhérant, parce qu'il est joint , parce qu'il est attaché pour ainsi dire au pourvoi antérieurement formé. Il a lieu lorsqu'on appelle de ce qui a suivi le premier jugement, ou d'un second jugement qui tend à le confirmer ou à procurer son exécution.
De toutes ces espèces d'appels incidents, celui que formerait l'intimé contre îe jugement attaqué, est le seul qui puisse êlre interjeté en tout état de cause ; les autres seraient non rccevables après l'expiration du délai. (V. t'/tfrà, art. 453, et Quest. de droit , v° Appel , $ fl>.)
I/appcl interjeté en temps utile a deux effets :
1° Il suspend l'exécution du jugement attaqué, à moins que ce jugement ne soit exécutoire par provision. (V. suprà , art. 135 et 439, et infui, art. 457-400.)
2° Il remet en question devant le juge supérieur la décision prononcée par îe juge inférieur.
Sous le premier rapport , on dit qu'il est suspensif; sons le second , qu'il est ^écolulif, parce que la contestation est dévolue ou déférée au tribunal d'appel, m sorte que , s'il survient quelque chose à décider provisoirement , c'est à ce tribunal que la connaissance en appartient.
Mais le pouvoir dévolulif cesse des que le juge d'appel a confirmé le jugement , et la juridiction est rendue au premier juge pour la suite et l'exécution de ce même jugement.
Si, au contraire, le jugement est réformé, le juge d'appel a la liberté ou de se réserver l'exécution, ou de l'attribuer à un autre tribunal que celui dont était émané le jugement (472).
Mais toutes les lois que l'appel porte sur un interlocutoire . ou ne présente n juger que des questions de nullité ou de compétence, les juges d'appel peuvent, s'ils annulent on s'ils réforment, statuer par le même jugement sur le fond qui serait en état (473).
Ce droit d'évocation (2), que notre Code a rendu facultatif, tondis qu'il constituait, suivant la législation antérieure, une obligation pour le juge d'appel de prononcer sur le fond de l'affaire, resté indécis en première instance,
l'appel principal, et intimé celui contre qui il est dirigé. Ces deux parties sont envisagées, en cause d'appel, sous les mêmes rapports que le demandeur et le défendeur en première instance. Ce mot intimé dérive du lit in intimare , déclarer, dénoncer, faire connaître , et s'applique à la partie défenderesse à l'appel, parce que ce pourvoi lui est déclaré, dénoncé, notifié. L'intimé qui appelle incidemment se qualifie appelant incidemment, et l'appelant principal prend alors la qualité d'intimé incidemment.
(1) Cette qualification, nppel à minimd, n'était guère en usage qu'en Bretagne; ailleurs, elle n'était employée que pour desifrn-r l'appel interjeté par la partie publique, •iunt les conclusions n'avaient pas clé entiè-
rement suivies; elle appelait alors à minimd ad majorem pœnam, comme elle fait aujourd'hui en matière de police. On sent que la dénomination donnée à cet appel convient parfaitement à l'appel incident interjeté en matière civile, par la partie qui n'a pas obtenu tout ce qu'elle prétendait.
(2)Ei'Ocation, iVei>orare, faire venir, attirer; c'est l'attribution à un juge d'une affaire. dont la connaissance appartenait à i:n autre. Nos lois actuelles n'admettent d'évocation que dans le cas de renvoi pour sûreté publique ou suspicion légitime, et «l'indication de ju£<>, et dans celui de l'art. 473. {Voy. notre Traité de§ lois d'organ. et de comptt.% p. 40 et suiv.)
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nnallre l'importance des amélioration! qu'il .« rata L'ordonnance de 1067 n'avait point ei ebotease ses auteurs
l'étaient1 proposé, de limpliôer les anciennes (ormes; iseniait i
même la plus embarrassante complication de celles qu e i d un
autre côté, les règlements et usa itn admettaiant des icu-
' inlftt additionnelles, tantôt dérogatoires à si La suppression de la diuVreucc dam la manière de procéder lue les tp lationi verbales et sur les appellations par écrit , sur les appe - qu i illés d incompétence et de déni de renvoi, eeUe des anticipations d appel et <:< ions d'appel, qui n'empêchaient pas un appel nouveau; d un antre | l'iiniformité des délais de procédure, autrefois susceptibles d autant de variations, pour ainsi dire, qu il y avait de tribunaux différents,* Icdles les règles sur la péremption; tels sont, entre plusieurs autre,, les afinfiy que l'on doit au nouveau Code (1).
AiT. s43. Le délai pour interjeter appel sera de trois mois; il courra , pour les jugements contradictoires, du jour de la lignification à personne ou domicile;
Pour les jugements par défaut , du jour où l'opposition ne sera plus recevable.
L'intimé pourra néanmoins interjeter incidemment appel en tout état de cause, quand même il aurait signifié le jugement sans protestation.
Ta.if 176. — [ N TeCo.nm. du Tjrf, t I, p. 529 et 530 n" t J9 ]- -loi Jo 21 août ! "
• ri. M —G de Je commerce, ai t. 52, 581, 582, 583, (Ai. 618 —Code de proc. art. 16. 4«6,fe94, 1033,
(t) Il est à remarquer que loutes le» J ispositions contenues au liv. 3 sont appli>a< hle», non-seuleninU dans les Cours royale»,
d appel, et nr>r\ de» Court, comme il l'a été dans U nouvelle publiée en vertu de l'ordonnance du Roi. Ce cbansTnent de titr«
jugeant les appela des tribunaux civils ordi- provient d'un défaut d'attention , puisqu'il nuire» et de commerce , niai» aussi dan» le» | n'était convenable qu'autant que les di*po-
tribnnauT.de première instance, prononçant *ur les appels des justice» de paii. C.Vst la raÎKMI polir l.i ■;ne!le Ce li»i< rivt intitule,
dans la première c •> l buitamx | non* de «foi
sitions concernant l'appel eussent ele exclusivement propre;- au» Cours royaUt ; ce qui
u • m p»«. .l'aiM i « IV»»I laliou que iw.
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1035. — T Notre Dicl. gén. de proc . v • Appel, n0' 1 à 3, 5. 14. 15. 16.16, 21. 23, 24. 26a 3ï, ■'* 42 45,47^ 48. 52 à 76.82, 104 à 119. 139.140, 142. 145. 147 a 155.158. 165. 160,174 à 183, 18*. 186, 188 à 194. 197 5 202, 209. 217, 221, 223 a 226, 229, 230, 236, 237, 244, 246, 249 a 251. 25.1 à 255, 261, 267, 275, 503. 594, 595, 602. 605. 622 à 626, 628 à 637, 639 , 641, 649, 651 à 655. 657 à 675, 677. 679 à f.86. 688, 689. 696, 700 à 709, 717 à 737; Distribution par contribution, n° 50) Garantie, \\°* 79 à 92, 94 à 101; Jugement par dij au t, n°' 197 et 228, 348 à 362. — DeviLeneuve . •'• Appel civil, !>•* I à 87, 160 à 177; Appel incident, n"' 1 à 38— Arin. Dallox, v° Appel ciW, n°* 1 à 26. 66 à 81 .'88 à 197, 228 à 400 ; Appel incident , n" 1 à 77. — Carré, Compétence. 2e part., liv. 2, tit. 4, art. 291. Q. 334. éd. in-8°, t. 4, p. 455, et 2e part., liv. 3. lit. 4, chap. 2. art. 394. t. 7. p. 334.— l.ocré.t. 22. p. 74, n° l;p. 109 à H3,n"' 3, 4 et 5, et p. 147, u° 3— Questions traitbbi: 5 I. Délai ordinaire de l'appel; Effets de la signification. — I.e délai d'appel est-il réglé par la loi exis. tinte an jour du jugement, ou par celle qui est en vigueur au montrât de l'appel ? {). 1 552 Lis. — Quel est, en général , relativement au délai de l'appel, l'effet de la signification du jugement? Q. 1553. — L'art. 1033 s'applique-t-il au délai général fue par l'art. 443 7 Q. 1554. — Doit-on compter le délai en ne donnant que trente jours à chaque mois , en sorte que l'appel ne serait pas valablement interjeté après le quatre-vingt-dixième jour qui suivrait la signification du jugement? Q. 1555.— Le délai de trois mois court-il du jour de la signification du jugement à domicile élu à la personne du mat» dataire? Q. 1556. — La signification nulle a-l-elle néanmoins l'effet de faire courir le dé!ai ? Doitelle être faite sur une copie directe de l'expédition? Q. 1557. — La signification à personne ou domicile fait-elle courir le délai d'appel quoiqu'elle n'ait pas été précédée de la signification à avoue? Q. 1558. — Si plusieurs parties ont obtenu un jugement conjointement, et que l'une d'elles seul' ment en fasse faire la signification, cette signification proG:e-l-elle aux autres , en faisant courir eu leur faveur le délai d'appel? Q. 1559. — Lorsqu'un jugement est rendu contre une compagnie , et qu'il n'est signifié qu'au gérant de celte compagnie . le délai d'appel court-il Contre chacun des associés? Q. 1560 — Quia qualité pour faire la signification et pour la re< evoii ? (I). 1560 6'*. — Le délai de l'appel court-il relativement à un jugement qui ordonne un serinent , du jour de la signifi • cation de ce jugement, ou seulement du jour «le la prestation de ce serment "> (), 1561. — Quand un jugement est nul «n sa forme constitutive et intégrale, la signification fait-elle courir le délai d'appel? y 1562. — La connaissance que peut avoir nue partie du jugement rendu contre elle, par tout autre ▼oie qu'une signification régulière, fait-elle courir les délais de l'appel? t?. 1562 bis. — la partie qui avait relevé appel sans attendre la signification, et qui succombe avant de l'avoir reçue , ou du moins avant que les délais soient expirés, est-elle admissible à former un nouvel appel? Q. 1 562 ter. — L'appel d'un jugement peut-il être déclaré non recevable après trente ans d'exécution, encore bien qu'il n'ait pas été signifié? 1563. — La partie qui fait signifier un jugement dont elle se propose de relever appel , relativement à quelques chefs , doit-elle, dans l'acte de signification, se réserver la faculté d'appel ? Q. 1564. — L'appel interjeté en temps utile par l'une des parties, profite-t il à toutes celles qui, dans la même affaire, ont le même intérêt et peuvent faire valoir les mêmes moyens, en sorte .'qu'elles acquièrent par l'effet de cet appel la faculté d'appeler elles-mêmes, après l'expinliondes délais? Q. 1565. — § II. Délai d'appel des jugements par Jcfaut. — La seconde disposition de l'art. 443 s'applique-l-elie à toute espèce de jugement par défaut? A un jugement déclaratif de faillite? Peut-on appeler d'un jugement de congé-défaut? Q. 1566- — L'art. 150 du Code de procédure civile est-il applicable à l'appelant ou à l'intimé qui ne comparaissent pas? Le défaut ne peut-il être adjugé qu'autant que les conclusions de celui qui le requiert sont reconnues justes et bien fondées? O 1566 b s . —■L'intimé qui , en l'absence de l'appelant , conclut simplement à la confirmation du jugement de première instance, peut-il, sur l'opposition, faire valoir les fins de non-recevoir contre l'appel, par exemple celle qui serait prise de sa tardiveté? Q. 1566 ter. — De quel jour court le délai pour interjeter appel des jagements par défaut? Q. 1567. — Lorsque le jugement rendu faute de constitution d'avoué a été exécuté , le condamné peut-il en interjeter appel, s'il n'a fait aucune protestation contre cette exécution? {>. 1568- — Un jugement rendu par défaut contre une partie qui avait constitué avoué doit-il, pour faire courir le délai de l'appel, être Signifié, non pas seulement à cet avoué, tuais à personne ou domicile? Q. 1569- — De quel jour court le délai à I égard d'un jugement rendu sur simple requête et sans contradicteur? Q. 1569 bis. — Si, de plusieurs parties ayant le même intérêt, l'une s'est pourvue par la voie de l'opposition dans le délai utile . et les antres par la voie de l'appel, les délais de l'opposition étant expirés à leur égard, y a-t-il lieu à renvoyer les appelants devant le tribunal saisi de l'opposition? Q. 1570. — La partie qni a formé opposition peut-eile en abandonner la poursuite pour prendre la voie d'appel? Q. 1571. — § III. De rappel incident. — Quels sont les caractères de l'appel incident et dans quel cas est-il nécessaire d'employer cette voie de recours? Q. 157 1 bis. — L'appel incident de l'intimé doit-il être signifié par acte à personne ou domicile? peut-il au contraire, être formé par acte d'avoué à avoué? Ou par conclusions verbales à l'audience, même dans le cas de défaut? Q 1572. — Pour qu'un appel incident puisse être signifié par un acte d'avoué à avoué, et non à personne ou domicile • faut— il nécessairement que cet appel se rapporte au jugement, même à l'occasion duquel celui qui l'interjette est intimé? Faut-il aussi qu'il soit dirigé par l'intimé contre l'appelant? <J. 1573. — L'appelant peut-il, pour échapper à la nullité proposée contre son appel, reprendre subsidiairement les mêmes conclusions, incidemment à un appel incident relevé par son adversaire ? Q 1573 bis. — Lorsqu'un jugement contient plusieurs chefs, «l qa'nne partie interjette appel d'un de ces chefs seulement, l'intime peut-il, par acte d'avoué et après k délai général f'»é par l'art 443, interjeter incidemment appel des autres chefs de ce même jugement? Q. 1574. — L'intimé ne pent-il intei jeter appel incidemment, qu'autant qu'il se trouve dans le délai de trois mois, a partir de la signification que l'appelant lui aurait faite? Çmddes autres appels incidents dont il est parlé dans nos observations sur la Quest. 1573? Q. 1575. — L'intimé conserve-t-il la faculté d'»ppeler incidemment, lorsqu'il a commencé à exé< oter le jugement qui est l'objet de l'appel principal? Ln général, quand pcot-ou opposer l'acquiescemeut comme lin de ■»■ recevoir à l'appel incidvuï
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Presque toutes les législations sont tombées dans I uo on dans l'autre de ces partis extrêmes. Au nombre de celles qui ont admis un terme tl nous citerons le droit romain I > qui n'accordait que dix jours, a partir de a prononciation ; règle adoptée avec quelques modifications dans le Code prussien, et dans les Constitutions sardes.
Noire ancienne jurisprudence fournit un exemple de lexcès oppose. Ava t l'ordonnance de 1067, le terme de l'appel était de trente .in> ; on appliqua t au recours que la loi donne contre les jugements les principes reçus en matière de prescription (2). Cette loi 1. A a dix ans, en taisant en même temps une exception en faveur de celui qui, ayant obtenu jugement, au-
(T N.wi M.» 23, rhap. I. t notre respect .l»le et «avant cnmpa.1 note ,
l.i réfutatioa il.- c« »ystè«e, tlans ' M. Bicoi di PreiMc^ <!e F. L'.JjI|
TBxpOêè des motji du ttlrt de teppil, par l p. ISS.
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rail fait à son adversaire une sommation d'appeler, (roy.tit.27, art. 12 et suiv.)
L' Assemblée constituante, dans la loi du 21 août 1790, tit. 5, art. 14, sut se garder de toute exagération, en accordant , pour l'appel des jugements, un délai de trois mois, à compter de leur signification ; mais celte loi n'appliquait sa disposition qu'aux jugements contradictoires, sans statuer à l'égard de ceux qui étaient rendus par défaut. Ainsi, l'ordonnance et les anciens règlements sur le délai de l'appel des jugements de cette dernière classe continuèrent d être suivis.
[[Comme l'a jugé la Cour de Bordeaux, le 25 mai 1832.]]
Notre Code a lait cesser celte diversité de législation, en fixant le délai d appel à trois mois pour tout jugement contradictoire ou par défaut; disposition qui a mérité l'assentiment général qui fui donné à celle de la loi de 1790, en ce que ce laps de temps suffit pour délibérer si on doit interjeter appel, et pour s'y préparer, et n est point assez long pour produire une incertitude fâcheuse (1).
Il est à remarquer que le délai d'appel pour les jugements par défaut ne court que du jour où l'opposition n'est plus recevante. On a dû, dit M. Bigot' de Préameneu, songer non-seulement au temps nécessaire pour l'appel, mais encore prendre des précautions particulières, pour que la partie condamnée en eût connaissance; or, ce double objet a été rempli par la seconde disposition de l'art. 443, puisque, suivant une autre disposition du Code {?. art. 157 et 158), l'opposition contre les jugements par défaut est recevable pendant la huitaine, à compter delà signification à l'avoué qui aurait été constitué, et que, lorsqu'il n'y a point eu de constilution d'avoué, elle est recevable jusqu'à l'exécution du jugement (2).
(I) Mais il y a îles jugements ilont le délai d'appel esl fixé au-dessous de trois mois; savoir :
1° Trois jours , au moins, avant la mise du cahier des charges au greffe , à l'égard «lu jugement en vertu duquel il a été procédé à la saisie immobilière (art. 726);
2° Cinq jours y à dater du jugement sur les demandes en renvoi pour cause de parenté (art. 377);
3° Même délai, à dater du jugement sur les demandes en récusation (art. 392) ;
4° Huit jours, à dater «le la prononciation du jugement qui a statué sur les demandes en nullité des procédures postérieures à l'adjudication préparatoire d'immeubles saisis (art. 736) ;
5° Dix jours pour le jugement de distribution par contribution (art. 669);
6° Même délai pour le jugement d'ordre (ait. 763);
7° Quinze jours pour le jugement en subrogation de poursuite eu vente d'immeubles saisis (art. 723) ;
8° Même délai pour le jngpment rendu sur une demande en revendication d immeubles saisis (ait. 730), ou sur les demandes en nullité des procédures qui ont précédé l'adjudication préparatoire d'immeubles saisis (a: t. 734) j
9° Même délai pour l'ordonnance sur référé, dans les cas où l'appel est permis (art. 809);
10° Enfin , un mois pour les jugements) d'adoption. {Code civil, art. 357.)
[ D'un autre roté, le délai de trois mois est quelquefois prorogé par la loi elle-même, par exemple dans le cas des art. 445 et suiv.
Mais ces abréviations et prorogations étant* des exceptions à une règle générale, également introduite en faveur de l'appelant et de l'intimé, il n'est pas permis de les étendre à d'autres cas que ceux prévus, quelle que soit L'analogie. C'est ce qu'enseigne, avec raison , M. Fice\u, Comm.t t. 2, p. 8 ; et un arrêt «le la Cour «le Nîmes a jugé, le 21 août 1810 (/. //«•., t. 3, p. 259, 2' esp.) , que ces délais exceptionnels ne sont applicables qu'à l'appel du jugement ren«lu entre les parties, par exemple, le délai «le «juiusaine fixé par l'art. 730, pour l'appel d'un jugement qui statue sur une demande en distraction ; mais <|ue , si un tiers y (orme tierce opposition , il aura le délai ordinaire de trois mois, pour appeler «lu jugement rendu sur la tierce opposition. J
(2 La loi «le Genève refuse l'appel au* défaillants, et adopte en cela la règle romaine, contumax non appellat. Cette rt'gle, qui s 'observait en Fiance avant ['ordonnance
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[ L'ordonnance de Yiilera- Cullerrti «le 1539, art. 28 , consacrait a r< g *■ eontum ur non appellat , dont le sens est que rrlt ajrcs avoir f*il défaut , a n»-g'igé «le f.>rn.er opposition, ou bien a encore laissé défaut sur son opposition, nVit r.'nj rrr table • s»* f>orttr appelant, parce que, sans cela, il trouverait a>n*t le n nJcr lepicmirr
degré de juridiction.
Mais l'or«lonnance «le 1C67 abrogea cette règle, dont I utilité ctail fort contestable, et le nouveau Code «le procédure l'a aus*i proscrite par la combinaison «le ses art. 4M et 445, «l'où il résulte que l'appel est rer«vable après l'expiration «les délais de l'opposition , et qu'il ne l'est même qu'a'ors.
C'est cequ'enseigne, avec raiir.n.M. Toi* TiRo, t. 3, p. 45 et suiv.f et p. 100 }
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seront instruits conformément à ses dispositions, et que cet article est applicable à l'espèce, puisque l'appel est un acte inlroductif dune instance nouvelle. (Avis du conseil d État du 16 février 1807)
Mais a cela, M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 8, répond , avec bcaucoupde raison , qu'il faut distinguer, dans l'appel comme dans tout autre matière du ressort de la procédure, ce qui appartient au droit d'avec ce qui appartient à son exercice ou à sa forme. (Je qui appartient au droit, et le délai de l'appel eu fait partie, est régie par la loi sous laquelle il est ne et ne peut être change par la loi postérieure. Ce qui appartient à (exercice de ce droit, a sa forme, peut être change.
Ut c est en efiet la seule chose que le Code de procédure ait entendu et pu changer.
Cette doctrine, parfaitement juste, esL consacrée par les arrêts des Cours de Bruxelles, 13 mai 1807 (J. Av., t. 19, p. 120); de Paris, 5 janv. 1809 (J. Av., t. 0V p. 670); de Colmar, 18 nov. 1815 (J. Av., t. 6, p. 699); de la Cour de Cassation, 1 1 octobre 1809 (J. Av., t. 0, p. 683) ; 4 mars .1812 et l«r mars 1820 (J. Av., t. 6, p. 676. 2" et 3e esp.) ; 15 mai 1821 {J. Av., t. 23, p. 182) , et enfin de la Cour de Toulouse, 1er mai 1827 (J. Av., t. 33, p. 277). Fouez au reste la Question 3433.)
Mais, relativement a la procédure, il faut suivre la forme tracée par la loi au moment où elle a lieu. Aussi la Cour de cassation a-t-elle juge, lell oct. 1809 (J. Av., t. 6, p. 683), que l'appel d'un jugement par défaut, interjeté sous l'empire du Code de proc. ci\ ., pendant les délais de l'opposition, doit être déclare non recevable, quoique le procès sur lequel a ete rendu le jugement ait commence avant le 1er janv. 1807. C'est l'ait. 455 du Code de proc. civ. qu'il faut appliquer. 33
1553. Quel esl, en général, relativement au délai de l'appel, l'effet de la signification du jugement ?
En général, la signification d'un jugement n'a pour but que de le faire connaître d'une manière certaine à la partie condamnée, afin qu'elle ait à l'exécuter volontairement, et, par une suite nécessaire, d autoriser la partie à la requête de laquelle celle signification est l'aile à faire exécuter ce jugement par les voies de droit: la signification d'un jugement n'est donc au fond qu'un acte d'exécution étranger a l'appel.
Il résulte de ce principe, consacre par un arrêt de la Cour de cassation du Ie' août 1808 (J. Av , t. 3, p. 182), cité par M. Bekuiat Saint- Pbix, p. 415, not. 41 :
l° Qu'on peut appeler d'un jugement, quoiqu'il n'ait pas été signifié. (V. arrêt de la Cour de cassation du 17 mars 1806, Bull, offic. des arrêts de celle Cour, 1806, p. 97.)
CCC'estce qu enseignent, avec raison, MM. Merlin, lîép., v° Appel, sect. tre, § 5, n° 2, et Favard de Langlade, t. 1, p. 168.33
2° Que la signification n'a d'autre influence, par rapport à l'appel, que d'en faire courir le délai (Voir 1 arrêt, déjà cité , du Ier août 1808) ; mais de le faire courir contre la partie seulement à qui celte signification est faite, et non contre celle qui l'a requise (I).
(I) Voy. arrêts de cassation du 2 floréal sur la procédure , t. 2, p. 342; de la Cour
an VII; Prat, Franc., t. 3, p. 26; Bercocnié, l. I, p. 28, et I. 2, p. 37 ; de la Cour de Nîmes du 1 3 joitt . 1808. Jurisprudence
île Pans du 18 IVvr. 1812; le Comm. des Ann. du Not., 1. 3, p. 25.
[Ces arrêls sont rapportés au J. //<•.. t. 3
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Coltnar du 16 février 1810, aussi rapporté par M. Dencvers, 1812, supplément, p. 10, mais sous la date du 10 février, qui a résolu cette question pour l'affirmative. Cette Cour aura pensé sans doute que le législateur a entendu déterminer un délai fixe, tandis qu'au contraire le délai varierait de quatre-vingt-neuf à quatre-vingt-dix, quatre-vingt-onze ou quatre-vingt douze jours, si l'on prenait les mois dans la longueur que le calendrier grégorien assigne à chacun d'eux. Le rédacteur, en rapportant cet arrêt, ubisuprà, et les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notarial, t. 3, p. 22, exposent les raisons d'après lesquelles ils estiment que cette décision ne peut être adoptée pour règle de jurisprudence. Nous pensons comme eux que l'art- 443, par cela même qu'il calcule par mois le délai de l'appel, a entendu le composer du nombre de jours qui se trouvent former, suivant le calendrier, les trois mois qui suivent la signification; autrement le législateur eût exprimé, d'une manière positive, que le délai serait de quatre-vingt-dix jours , et n'eût pas, en le fixant à trois mois , donné lieu à des incertitudes qu'il lui était si facile d'éviter, si son intention n'avait pas été de calculer le délai ainsi que nous venons de le dire (1).
[[ Aux arrêts cités par M. Carré, on peut joindre celui de la Cour de Turin du 13 (évr. 1812 (/. Av., t. 3, p. 271, 2« esp.), et l'approbation de MM. Favard de Lanclade , t. 1, p. 169, n° 1, et Tuomine Desmazures , t. l.p.672.
C'est le cas de remarquer que , par ses arrêts des 23 niv. an V, 24 frim. an IX, 21 vend, an XI, el26germ. an Xll (J. Av., t. 3, p. 36), la Cour de cassation avait déclaré que, sous le calendrier républicain , les jours complémentaires ne devaient pas compter dans la supputation du délai d'appel.
Quant au point de savoir si, lorsque le dernier jour du délai est un jour férié, le jour suivant est encore utile, voyez notre Quesl. 651 bis."}]
155G. Le délai de trois mois court-il du jour de la signification du jugement à domicile élu ? CC A la personne d'un mandataire ? "}]
Oui ; ainsi le délai court , 1° du jour de la signification faite, conformément à l'art, lit du Code civil , au domicile élu pour l'exécution de l'acte qui fait l'objet du jugement; 2° du jour de la signification faite, aux termes de fart. 2156 du Code civil {Voy. aussi l'art. 2148, S Ier) au domicile élu dans l'inscription hypothécaire à laquelle il se rapporte. (2).
Mais la signification faite au domicile élu , en conformité de l'art. 422 du Code de procédure , ne ferait pas courir le délai; c'est ce qui résulte de ce que nous avons dit suprà, p. 531, sur la Qucst. 1517. 11 en serait de même de celle qui serait donnée au domicile élu chez l'avoué, conformément à l'art. 61, parce que cette élection , faite pour le procès , cesse dès qu'il est terminé par le jugement définitif.
Mais aussi, d après l'art. 422, le délai courrait à dater de la signification faite au greffe , dans le cas que cet article détermine, {Foy. arrêt de la Cour de Hiom du 3 févr. 1809 , Bibliolh. du barr., 2e part., t. 2 , p. 272 ; Pigeau ,1.1, p. 562 , et Demiau-Crouzilhac, p. 320).
(I) Au reste, celte opinion, développée | (2) [Sous la loi du 11 brumaire an VU , le dans 1rs observations de M. Denevers sur jugement qui déboulait lia créancier delà
l'arrêt de Colmar précité, a été consacré) par deux arrêts de la Cour île cassation , l'un du 27 déc. 1811 , rendu par la section criminelle, l'autre du 12 mars 1816. (Sirey,
\. 12, t^ part., p. 199, et 1816. p 331; et
(J. Av. t. 3, p 268.)
revendication d'une partie des biens saisis, pouvaitêtre signifié, pour faire courir lesdélais (li- l'appel, an domicile qu'il avait élu, sur une inscription prise sur l'autre partie îles biens. Nîmes, 22 août 1807 (/. Ai'., t. 21, p. 213.)]
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mais serait absolument prohibée, la faculté donnée par l'art. 111 du Code eivil étant limitée à l'exécution des actes. »
Sur cette consultation, la Cour royale de Toulouse rendit, le 11 août 1830 (J. Av., t. 53, p. 583), un arrêt qui en confirma les principes, et décida, ainsi que l'avait déjà fait la Cour de Col mai* le 7 août 1832 (J. Av., t. 44, p. 303), que la signification au domicile élu ne faisait pas courir le délai de l'appel. Déjà, sous L'empire de l'ordonnance de 1667 et de la loi du 24 août 1798, la Cour de cassation avait jugé le 22 brumaire an Ml (J. P., 3e éd., t. 3, p. 493), qu'on ne pouvait faire courir ce délai par une signification faite au domicile élu pour les exécutions. Enfin, la même doctrine avait été consacrée par la Cour de Turin le 29 nov. 1809 (J. Av., t. 13, p. 139), et par celle d'Agen, le 6 février 1810 (J. Av., t. 15, p, 335), dans des espèces où il s'agissait de la signification faite au domicile élu pour l'exécution d'une lettre de change. La Cour de cassation l'a de nouveau implicitement adoptée en jugeant, les 3 février 1817 , et 3 août 1818 (J. P., 3e éd., t. 14 , p. 57 et 961), que semblable signification ne fait pas courir les délais du pourvoi en cassation.
Ces raisons et ces autorités ne nous paraissent pas suffisantes pour contrebalancer celles que nous avons développées sur la (Juest. 608, où nous adoptons l'opinion émise sur celle-ci par M. Carré, contrairement à sa solution du n° 608.
Mais sur la seconde partie de la question nous ne partageons pas le sentiment de M. Carié.
Dans les instances commerciales qui ne sont pas terminées par un jugement définitif dès la première audience, les parties sont tenues, on le sait (art. 422), d'élire domicile au lieu où siège le tribunal de commerce, et, à défaut de cette élection, toutes les significations, même celle du jugement définitif seront valablement faites au greffé du tribunal.
Que faut-il penser de la signification faite, soit à ce domicile spécial d élection, soit à celui que la loi lui substitue? Faut-il la traiter comme celle qui aurait lieu en vertu de l'art. 111 du Code civil ? Fera- 1 elle aussi courir les délais de l'appel?
Non, d'après les Cours de cassation, 2 mars 1814 (J. Av., 1.3, p. 413); Poitiers , 28 novembre 1822 (J. Av., t. 24, p. 335); Bruxelles, 25 avril 1821 (Journ. de cette Cour, 1821.1.193); Colmar, 5 août 1826 {J. Av., t. 33, p. 223); Hennés, 20 décembre 1827 (J. Av., t. 34, p. 180) ; Lyon , 28 janvier 1828 (/. Av., t. 35, p. 385.)
Oui, d'après les Cours d'Orléans, 14 février 1815 (J. Av., t 21, p. 273); de Colmar, 4 août 1813 (J. Av., t. 3, p. 397); de Metz, 27 juillet 1814 (J. Av., t. 21, p. 271) ; et de Dijon , 27 mars 1828 (J. A y., t. 35, p. 30)
M. CofTinièrcs, en rapportant l'arrêt de la Cour de Colmar, se prononçait aussi sans hésitation pour cette dernière opinion. Mais MM. Berriat Saint- Phx, p. 381, not. 10 , et Talaindier, p. 206 et suiv., n° 213, professent le système opposé.
Dans ce conflit, nous devons rechercher quel est le système de la loi , examiner quelles raisons on trouve dans chaque arrêt, et adopter lavis qui nous paraîtra fondé sur les raisonnements les plus solides.
Qu'a-t-on dit d'abord pour étendre les effets de la signification au greffe du tribunal de commerce? P L'art. 443 n'a parlé d'une signification à personne ou domicile que pour les cas généraux , et, des que l'art. 422 permet la signification au greffe, c'est une exception ; 2° l'art. 615 du Code de commerce fait commencer le délai de l'appel a dater de la signification, sans répeler a personne ou domicile, sans doute parce que ses rédacteurs avaient sous les yeux l'art 422 du Code de procédure civile ; 3° les affaires commerciales sont
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les effets d'une signification faite à personne ou domicile, et, par conséquent , faire courir les délais d'appel.
La Cour de Trêves a implicitement confirmé les deux opinions par nous émises sous ce numéro, en décidant le 23 juillet 1810 (J. Av., l. 18, p. 562), que, l'élection de domicile faite dans l'acte d'opposition à un jugement par défaut d'un tribunal de commerce, n'équivaut pas à celle qui doit, d'après l'art. 422, être mentionnée sur le plumitif de l'audience, en sorte que la signification du jugement rendu sur cette opposition ne peut faire courir les délais d'appel, si on l'adresse au domicile élu.
On sent que, par une raison plus puissante encore, la signification du jugement ne peut faire courir le délai de l'appel lorsqu'elle est faite en la personne d'un mandataire dont les pouvoirs étaient expirés ; Kennes, 10 juin 1816 (/. Av., t. 21, p. 274), comme ils le seraient par la mort de son mandant; Colmar, 25 janvier 1818 {J. Av., t. 21, p. 277). C'est alors aux héritiers, collectivement, et au domicile du défunt que la signification doit être faile(art. 447).]]
1559. La signification nulle a-t- elle néanmoins Veffct de faire courir le délai? [[ Doit-elle être faite sur une copie directe de V expédition ?]]
La première branche de la question a été jugée pour la négative, par arrêt de la Cour de cassation du 5 août 1807 , attendu qu'une signification nulle doit être considérée comme si elle n'avait jamais été faite. (5., t.7,lrepart. p. 128, et J. P., 3e édt. G, p. 240).
[[Cette solution est incontestable et enseignée par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. U; Favard de Lawclade, t. 1, p. 170, n° 5; Thomine Desmazures, t. 1, p. 672, et Talandier, n° 144.
Mais lorsque la partie, s'apercevant de la nullité de la signification , prend la précaution de la renouveler d'une manière régulière, il est .clair que le délai commence à courir utilement à compter du jourdecette seconde signification. Aussi, ne comprenons-nous pas un arrêt de la Cour de Trêves du 6 mai 1812 (J. P., 3° éd., t. 10, p. 379), qui décide que la seconde signification, faite durant le cours de l'instance d'appel, ne pouvait faire courir les délais, si elle ne contenait pas désistement de la première. Les circonstances de fraude qui existaient dans l'espèce peuvent expliquer, mais non justifier cet arrêt.]] 11 faut remarquer en outre, premièrement que si l'acte de signification était en lui-même régulier, mais que la copie qu'il contiendrait du jugement fût tronquée et imparfaite , par exemple, si elle ne contenait qu'un extrait de ce jugement , si les qualités y étaient omises, on devrait encore décider que la signification ne ferait point courir le délai.
[[Pour que la partie puisse voir s'il est de son intérêt d'appeler, il faut qu'on lui fasse connaître le jugement dans son entier. Vainement pour s'en dispenser, et pour se borner à signifier le dispositif, dirait-on , avec la Cour de Turin , le 16 prairial an \1 (J. Av., t. 21, p. 236), qu'il suffit de faire connaître à la partie l'existence du jugement , dont elle peut bien, si cela lui convient, demander une expédition au greffier. Ce n'est pas ainsi que la loi l'a entendu : puisqu'elle fait courir le délai du jour de la signification, elle veut que cette signification fournisse par elle-même tous les renseignements qui peuvent être utiles pour éclairer la partie qui a été condamnée sur le parti qu'il lui convient de prendre. Le délai ne serait-il pas illusoire pour celui qui n'aurait pas les moyens de se procurer une expédition, s'il courait à partir d'une signification incomplète du jugement?
Au reste, la Cour de Turin est revenue sur sa jurisprudence , le 30 janv. 1811 (J. Av., t. 21, p. 260) , et les Cours de Metz , 27 juin 1826 ( J. Av., t. 37, p. 87), et de Grenoble, 13 juin 1827 (TAJAis,t. 16, p. 32), ont sanctionné sa
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Celle Cour nous paraît avoir confondu les principes de l'exécution avec ceux du délai d'appel- ]]
1 559. La signification à personne ou à domicile fait-elle courir le délai d'appel, quoiqu'elle n'ait pas été précédée de la signification a avoué.
M Pigeau, t. I, p. 252, induit de la disposition de l'art. 147 que la signification à personne ou domicile doit avoir été précédée de la signification à avoué. Les auteurs du Praticien ( V. Jurisp. sur la procéd., t. 3, p. 199), soutiennent la même opinion. Voici ce qu'on peut dire en sa faveur : L'art. 443 porte que le délai pour interjeter appel court du jour de la signification a personne ou domicile, et semble ne laisser aucun doule sur l'affirmative de la question; mais il n'en est pas ainsi lorsqu'on rapproche cet article de 1 article 147, qui dit que, s'il y a avoué en cause, le jugement ne pourra êlre exécuté qu'après avoir été signilié a avoué ; or, quel est le molif de cette dernière disposition ? C'est que l'avoué, étant dominus Utis, doit connaître tous les actes qui concernent le procès , même ceux qui sont signifies a la partie, afin de l'aider de ses conseils sur le parli qu'elle a à prendre par suite de ces actes. Si donc on fait courir les délais par une signification à partie qui n'aurait pas élé préalablement faite à l'avoué, c est aller contre les motifs de l'ail. 147, c'est contrevenir à sa disposition.
Nous répondons que si fart. 147 exige que la signification du jugement soit faite à avoué , et qu'il en soit fait mention dans celle qui est faite à partie, c'est bien moins dans l'intention que la partie reçoive les conseils de son avoué sur le parli quelle aurait à prendre relativement à l'appel , qu'afin de mettre l'avoue à portée de faire, sur l'exécution de ce jugement, les actes que la loi exige de cet officier ministériel, en l'obligeant, par l'art. 1038, à occuper sur lexéculion des jugements définitifs, lorsqu'elle a lieu dans l'année de la prononciation; qu'ainsi l'on doit décider, comme l'a fait la Cour de Liège, par l'arrêt cite sur notre Quest. 610 , t. 1, p. 751 , que l'art. 147 ne concerne que l'exécution des jugements, et n'a aucun rapport au cours des délais de l'appel (1).
[[ Nous avons développé notre opinion, contraire à celle de M- Carré, sous le n° 008 bis. {^oyez aussi notre Quest. 013). ]]
(1) Celte opinion csl aussi celle «le M. Bernai Saint-Pris. Le système adopté par la Cour de Liège, «lit-il, p. 416, not. 42, paraît [•lus conforme, soit aux principes, soit a la loi , puisqu'elle ne parle point «le la signification préalable à avoué.
Ainsi , nous persistons «laus l'opinion «pie nous avons émise sur la Quest. 610. Mais nous ajouterons que M. Berriat Saint-Prix l'appuie .l'un autre arrêt, qui est celui «le la Cour «le Riom du 27 déc. 1800 , rapporté «tans la Jurisprudence sur la procédure, t. 3, p. 226. A ce sujet, nousremanpierons que eel arrêt n'a pas «léciilé la «|iiestion, puisque, dans l'espèce, il était constant que la signification avait été faite à l'avoué; il a seulement prononcé que celle qui avait eu lieu à personne ou à domicile, faisait courir le délai , encore bien qu'elle ne contînt pas mention de la première. (Voy. Quest. 61.3 )
Nous ajouterons qu'il faut que la signification ait lieu à la requête de la partie qui a obtenu le jugement , et non à la re«|iiête de l'avoué (Bruxelles, 12 janv. 1812, Sirey , t. 14, 2e part., p. 361 , et J. Av., t. 21, p. 264) ; et «pie, clans ce cas là même, elle ne ferait pas courir le «lélai , si l'txp'oit ne contenait pas la mention expresse «pie le jugement a été signifié, et «pue la copie en l .h laissée à la partie. (Cassation, 3 nov. 1818, Sirey, t. 19, l™ part., p. 129, et /. Av., t. il, p. 278.)
[Cependant, nous ferons observer, avec M. Berriat Saint-Prix, p. 166, not. Il, n" 1 , que le mot signification ne nous paraît pas sacramentel; il suffit qu'on lasse mention que copie a été laissée. C'est ce qu'a jugé la Cour «le cassation , le 19 nivôse an XII ./. Av., t. 21, p. 238). foir nos questions sur l'art. 68. ]
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1 r><;o / Manartal «tiiyn-^.
fit'ani feront d 1 igme . /•
Les auteure du Commentaire des 4mm I ourde Paria du 26 mai 1 / i . !
assaut < outre le sieur D< wili . qui » d« ni d'une compagnie contre laquelU le même effet que il et 1 i>ar conséquent U 1 trois mois d'à compter du jour de cette signification
[[<>n trouve, i question doit cire résolue; il <mi i une ioh iétéeh Ht ition ne peut i
membres» qu'autant qu'ils onl reçu individuellement la copie.On ment a l'égard il nue - commerciale, parce que <
lectif, peut recevoir collectivement titr»
anonyme qui la distingue, toutes - qui lu ,t.
Un arrêt de la Cour d'Orléans da 1813 / 1 ■ t
range sur la mémo ligne les sociétés contractées pour un seul 0 merce, et que l'on nomme sociétés en participation. I point
de titre connu ne nous semblent pas constituer un être moral ; conséquentmenl nous ne pensons pas qu'el lent recevoir cotlecUvemenl
tîcation d'un jugement. Il est vrai que, p
puyant,d'un côte, du S 6 de l'art. (>'•», qui permet de laisser : lomi-
cile de l'un des assoi de l'autre, de 01 tteconsid< rat ion, que la
d'un procès est un objet pour lequel les parties ont un seul et même in:
(1) Il est à remarquer qu'un arrêt de la même Cour du Js Jéc. 1 SOS , rapporte par M. Dmm mi, en loa Journal pour 1809 , et par M. Mnoui, «tu nom , \° Signi-
fication, t. 12, p. 120, et J. dv.t t. 17, i>. 142), consacre une exception, relativement à l.i signification d'an jugement d'ordre. Cet arrèi \ décidé que cette significa-
tion, (aitt à requête du créancier poursuivant aux divi rs cr«.anciers qui s'tlae nt prel a 1 ordre, fait courir le délai de l'appel pour et contre chacun d'eus respectivement, i|ue le créancier poursuivant Tordre est, exclusivenn nt à tout autre, chargé de tous les actes nécessaires pour parvenir à la confection de l'ordre, etc.
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la Cour d'Orléans décide que la signification peut être faite en une seule copie à l'un des associés en participation.
Le premier de ces arguments porte à faux ; car ce ne sont pas les associés que l'art. 69, §6, permet d'assigner au domicile de l'un d'eux, mais bien la société : or, la société en participation, n'existant pas comme personne civile ; ne peut être assignée. Ce sont les associés qui doivent l'être personnellement , ce sont eux qui doivent recevoir la signification du jugement qui les condamne; ce qui n'aura certainement pas lieu , si un seul la reçoit.
Quant au second argument, il est sans force. Qu'importe en effet que tous les associés aient un semblable intérêt à la décision du procès? Si cet intérêt n'est pas indivisible, rien ne s'oppose à ce qu'il soit jugé séparément et différemment à l'égard de chacun d'eux. 33
CC 15GO bis. Qui a qualité pour faire la signification et pour la recevoir? (1).
Pour faire la signification et pour la recevoir valablement, il faut avoir la libre administration de ses biens.
Ainsi le mineur ne peut, en son propre nom, signifier le jugement qu'il a obtenu, ni recevoir la signification de celui que son adversaire a obtenu contre lui. Son tuteur a seul capacilé pour cela; encore la signification qui serait faite à celui-ci ne serait-elle valable qu'autant qu'elle 1 aurai! été en même temps au subrogé-tuteur (Voir nos questions sur l'art. 444).
De même le mineur émancipé, le prodigue, la femme mariée ne peuvent, seuls, faire ni recevoir toutes les significations : ils doivent, suivant les cas déterminés par la loi , agir et êlre actionnés conjointement avec leur curateur, leur conseil, leur mari (Foy. notre Qucsl. 1591).
Voici en outre quelques applications particulières du principe :
1° Un émigré ne pouvait former valablement une action judiciaire; ainsi, la signification à sa requête d'un jugement qu'il avait obtenu ne faisait pas courir les délais d'appel; Cassation, 23 nov. 1808 (J. Av., t. 21, p. 248);
2° Le failli , étant dessaisi de l'administration de ses biens, semblerait ne pouvoir faire non plus aucune signification. Mais l'incapacité qui le frappe n'est que relative, les créanciers de la faillite peuvent l'invoquer, les tiers n'en ont pas le droit; Lyon, 25 août 1828 (J. Av., t. 35, p. 377);
3° Pour que la notification faite à la mère remariée et à son nouveau mari d'un jugement rendu contre un enfant mineur de la première, soit valable et efficace, il faut justifier que, depuis son nouveau mariage, la mère a été réélue tutrice; Paris, 10 mai 1810 (J. Av.,[. 21, p. 254);
4° Lorsqu'un mineur a, dans un procès, des intérêts distincts de ceux de son tuteur, le jugement pour faire courir les délais d'appel contre l'un et l'autre, doit être signifié au tuteur, tant en son nom personnel qu'en sa qualité de tuteur; Cassation , 30 mars 1825 [J. Av., t. 29, p. 181) ;
5° La signification d'un jugemeni au syndic ou directeur d'une union de créanciers ne fait pas courir les délais de l'appel contre les créanciers qui n'ont pas accédé au contrat d'union ; Cassation, 11 therm. anXU (J.Av.,t. 21, p. 239);
6° Sous l'empire de la loi du 6 brum. an V, pour qu'une signification de jugement faite à un militaire absent pût faire courir les délais d'appel, il n'était pas nécessaire qu'elle fût précédée d'un cautionnement, comme pour l'exécution; Cassation, 19déc. 1826(J. Av., t. 32, p. 143).
Mais nous pensons que si un changement d'elat a eu lieu, depuis que le
(1) CVoy., suprà, \»Quest. 1557, et la ROledc M. Carré. 3
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ii ni • • « ii m ;< m- ni .1 . i ii . qui n'aura | s'il n . i pa notifié, '•!'.;' i pa son jugement suivant ce que l< n • •
il n . i 'i. : i lu
pren ■ ' omnie «I» l'acte il appel qui
\ ','""' !' ; M. Talawpiii
i .'»<• i /< h loi de inpfni courl-il relativement à un juq<
un ni t tlu JOUI ii» In ligniflCOl >t ieutrmml ilu \
pi 1 tlali<m m ?
• in | m ii in .ni dire que le délai ne court que lu iqttei le icrnei I
l>i été . pan t que 1 esl à celle epo pi m-nl qui
■ ondil i • • 1 1 1 1 < I , qu'il va n et que I
■i ie pourvoir, puisqu • : raeni , le jugement •
produit BU4 un » 11» !
Mais la Cour «i. • I du 8 juilU I
p 39, et J i ■ . i 21, p. 247 i « onsidét •■ que le j dès linstant où il avait été rendu , et que I ob parties de prêt* r le serment i e toit qu en suspendre i exécution I séquemment décidé que le délai d'appel courail du |our à\ du jugement. < ette décision ne nous paratl pas
i.i prestation duserukcnl n'étanl que l'exécution du jugement qui l'a ordonné.
CL M. h m i «»/ , t i , p. 497, a la note, adopti Cour de Pau a aussi consacré , le 17 avril 1831 I Â\ . I 53 p 017.3]
!.»<»'* Quandunju il nui en ta fort île ,1a ti-
tflcaUoH faiUtUê eourii U délai d'appel?
Pour la négative de cette question, on peut citei Pemaa, IVs ■ tiont , part. 4 , chap. 3, art 2, n1 860, en ce qu'il dit qu'un }u .qui
,i été rendu contre la Forme judiciaire, ne peut avoir / aufoi >u delà chose jugée, ;i moins que la nullité naît été couverte. Getu dé< - on se 15 il- on,
de la disposition de la loi lr«, $2, liv. 49, tu. 8 du Digest* Item eum conlra sacras constilatmncs judicalur, appeUaUonii tncessitas remitlilut On conclurait de la qu'eu principe un jugement nul ne peut acquérir l'autorité de la chose jugée, et que» par conséquent, il n'y a pas de délai fatal poui laquer par voie d appel.
Mais la Cour de Bruxelles, par arrêt du 7 janv 1806, raps i M. Si-
rey, en son supplément pour 1806 et 1809, p. >j.h i a> . : a décidé, au contraire, que, la nullité d un jugement ne pouvant être proposée que par la voie de 1 appel , la partie a laquelle ce jug< DM Dtest si{ doit se pourvoir dans le délai requis. Cette décision nous
paratl pas absolument opposée a la doctrine de Pothier, attendu que la nullité se trouve couverte par le défaut de pourvoi dans le délai fixe par la loi; or, Pothier convient qu'un jugement nul peut acquérir l'autorité de la chose jugée, Si la nullité est couv i
Ce que nous disons ici s applique nécessairement aux jugements qui seraient nuls pour cause d incompétence. Cassation . 26 ttnrin. an IV, J. Av., t. 3, p. 32, lr<? esp. . et dans tous les cas on peut appeler d un jugement nul. quelle que soit la modicité de l'objet sur lequel il a pronom- I:ei<riat
TITHE UNIQUE. De l'Appel , etc. - Art. 443. Q. 156» J<?r. 605
Saint-Prix, p. 406, not. 11). En effet, un jugement nul ne peut subsister ; et, les premiers juges ne pouvant se réformer, il est rigoureusement nécessaire d'admettre le recours vers les juges supérieurs , s'il n'est pas susceptible d'opposition (1).
CCII est certain que tout jugement doit subsister quels que soient les vices dont il est entaché, tant qu'il n'a pas été attaqué par les voies de droit. Cette doctrine, enseignée par MM. Merlin, Réperl.,\° Appel, sect. l,e, § 5, Favard Di; La m; i, ,\ni t 1, p 171, n» 7, Berriat Saint-Prix, p. 406, not. 11, est consacrée en outre par les arrêts de la Cour de cassation des 25 février 1812 (J. Av., t. 3, p. 34, 3*esp.), 7 octobre 1812 (J.Av., t 15, p. 101), et delà Cour de Nîmes, 30 déc. 1812 (J. Av., t. 15, p. 103), 15 déc. 1830 (J. Av., t. 40, p. 202).
Mais, dans le dernier alinéa de la question ci-dessus, M. Carre semble dire qu'on pourrait appeler, pour nullité de forme, même d'un jugement qui, au fond, aurait slalué sur un objet, susceptible du dernier ressort. Il appuie cette opinion de celle de M. Bernât Saint-Prix. Tout ce qui nous paraît résulter des expressions de ce dernier auteur, c'est que le jugement en dernier ressort ne peut non plus être regardé, dans aucun cas, comme nul de plein droit, et que les voies légales doivent être employées pour faire prononcer sa nullité, ce qui est hors de toute contestation.
Mais contre un jugement en dernier ressort, il n'y a pas d'autre voie légale que celle de la cassation; l'appel est impossible. M. Favard de Langlade, t. 1, p. 171, n° 7, fait la même observation. DD
[[1569 bis. La connaissance que peut avoir une partie du jugement rendu contre elle, par tout autre voie qu'une signification régulière, fait-elle courir les délais de l'appel ?
La solution affirmative de celle question serait trop directement en opposition avec le texte formel de notre article pour qu'on puisse hésitera la rejeter.
Quelle circonstance plus décisive, pour établir la connaissance qu'a acquise une partie du jugement rendu contre elle, que l'appel qu'elle en relève avant d'avoir reçu une signification ?
Et pourtant il a été maintes fois décidé, notamment par la Cour de cassation le 16 avril 1819 (S., t. 20, !'• part., p. 470, et J. Av., t. 3, p. 451), que, si ce premier appel est nid, la partie est toujours en droit d'en faire un autre, tant que trois mois ne se sont pas écoulés depuis la signification, quel que soit le délai qui sépare ce second appel du premier. ( Voy. la question suivante.) ]]
[[ 15<»'£ ter. La partie qui avait relevé appel sans attendre la signification, et qui succombe avant de l'avoir reçue, ou du moins avant que les délais soient expirés, est-elle admissible à former un nouvel appel?
Oui, si elle succombe par un motif indépendant du fond, tel qu'une nullité de forme, une fin de non-recevoir, etc. Non, si la Cour a déclaré l'appel mal fondé.
(1) O n'est qu'une conséquence de ce que nous avons établi à la note 5 <l es préliminaires de ec titre , el l'on peut encore y ajouter un arrêt de Rennes du 15 mars 1809 , qui décide qu'il ne Cour d'appel n'a le droit île déclarer ses arrêts nuls ou île les réformer, qu'autant que
les parties les ont < ni repris par les voies que les lois leur tracent, et qu'ainsi elle ne peut faire droit à des conclusions prises, à cet égard, par le ministère public, dans l'intérêt île la loi.
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154(11 L'appel < nu ni i>< ai-ti trahie aprèi trente am
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Le 14 Bovembn 1800 / i . i .pi. shon il une manière aifirrnative, en jugeant qui n'avait violé aucune loi dans un arrêt par lequel «*ii< »n i . i .•
vabte, après trente ans d'exécution, rappel d'une suivie de la dépotai \ s.,1 10, p. 183 i
CCI elle est la jurisprudence constante di les aiTêts des 29 novembre îs.iij / 1, t.io.p.'.^ . v± <\ i / le , t. 43, p. J
eesl conforme aux principes. L'art 2262 do at toote
action après 30 ans, ne comprend' Il pas ni i tnenl le
appel } et Si on a lail lier M) ans s.uis
nient déchu?
Il est essentiel <le remarquer que, dans y avait
i u exécution active ou passive du jugement mus il m
tuner la solution de M. Cane, que cette exécution 1 1
(1) On opposait que , la signification tlu jugement pouvant seule faire courir le délai d'appel, el celte signification najanl pas eu lieu, les parties intéressée! se trouvaient indéfiniment ilans le délai pour se pourvoir.
>>>us répondons, av. c M l'avocat général Daniels, dans son réquisitoire : «Qu'avant l'ordonnance de 1667, la faculté d'appeler durait trente ans, parce que l'action qui dérivait de la sentence pour l'eiecuter ne se rivait que par ce laps de temps On |>ensait que , par la raison des contraires , l'action donnée pour attaquer la sent ;>ar la voie d'appel, ne «.levait pas êti eouscrite par un délai plus court. Ce délai restreint par l'ordonnance de 1667, mais seulement pour le cas où la sentence aurait été signifie* léfaul d<
fication, on a su. m, après comme avant l'ordonnance, les mêmes pnnr qu'atteste Joisst, sur <rt. 17 .!•.; i terme de trente ans, dit-il, est fata quand il est écoule, on ne peut plus 1er : l'appel est prescrit, juand même il i:i d un- action hypothécaire. •
question Btait un jour,
on pourrait argum. ntc r le l'abrogation prononcée par l'ail I1 41 du Code d. proo dure, des lois, usa. *nU-
ri< urs a sa publication; ce serait alors dans nos lois actuelles qu'il faudrait cberrbev \\ solution de la question qui nous occupe. Or. nous pensons qu'elle serait jugée de la même manière, parce que l'ail. 2262 du Co.!
déclare pi ans toutes les
actions, tant réelles que personnelles.
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clans l'espèce par lui citée, il suffit que le jugement lui-même ait 30 ans de date et que l'exécution ait eu lieu dans cet intervalle.
S'il n'y avait pas eu d'exécution, c'est contre la partie qui l'aurait négligée que la prescription aurait couru , et son adversaire n'aurait pas besoin d'interjeter appel pour se soustraire à une exécution tardive : il lui suffirait d'opposer la prescription trentenaire qui l'aurait libéré de l'obligation à lui imposée par le jugement.]]
1564. La partie qui fait signifier un jugement donl elle se propose de relever appel, relativement à quelques chefs , doit-elle, dans l'acte de signification, se réserver la faculté d'appel ?
C'est demander, en d'autres termes, si celui qui signifie purement et simplement le jugement qu'il a obtenu , est censé y avoir acquiescé?
Nous avons déjà dit (V. Quest. 1553), que la signification du jugement est en soi un préalable de l'exécution; elle contient implicitement la déclaration que l'on entend poursuivre cette exécution, et par conséquent se conformer ou acquiescer au jugement. Ainsi, disent les auteurs du Praticien, t. 3 p. 25, une signification pure et simple rend celui au nom duquel elle est faite non reccvable à attaquer la décision. (V. arrêt du Parlement de Paris du 13 août 1765, rapporté par Demsaut, au mot Appel, n° 52, p. 138, et Polhier, 2e part., chap. 3, art. 3, S 1.)
Le Code de procédure n'ayant rien statué sur ce point de jurisprudence, les auteurs que nous venons de citer estiment que l'on doit adopter la décision de l'arrêt du Parlement de Paris, conforme, d'ailleurs, à la doctrine des anciens auteurs.
Telle est aussi notre opinion , fondée sur ce que la troisième disposition de l'art. 443 porte que l'intimé pourra interjeter appel en tout état de cause, quand même il aurait signifié le jugement sans protestation. Or, celle disposition présuppose un principe général auquel elle fait exception, c'est-à-dire que, dans le cas où la partie qui a fait la signification du jugement n'a fait ni protestations ni réserves, elle se rend non reccvable à se pourvoir par appel principal. C'est d'ailleurs ce qui a été jugé, 1° par arrêt de la Cour de Trêves du 14 mars 1808 ÇV.Jurisp. sur la procéd., t. 2, p. 350); 2° par un arrêt de la Cour de Bruxelles du 11 août 1808 (J. Av. ,1.5, p. 185), puisqu'il a décidé que l'omission des protestations ou réserves, dans la seule copie de l'exploit de signification , opérait un acquiescement qui rendait l'appel non recevable. V. Jurisp. des Cours souv-, t. 1 , p. 353; \eriouv. Répert., au mol Appel, $6, et nos questions sur la 3l disposition de l'art. 443.
[[MM. Piceau, Procéd. cït>.,liv. II, part. 3, tit. 8, art. 1, n°6,et Comm., t. 2, p. 12, M rlin. Quest. de Droit, t. 7, p. 23, v° Acquiescement , §5, Favard deLanglade, t. 1, p 173, n» 12, Boitard, t. 3, p. 41, et Poncet , t. 1 , p. 464, n° 285, pensent aussi que la signification du jugement à partie, sans réserves, opère dans tous les cas un acquiescement complet, el c'est ce qu'ont jugé, indépendamment des arrêts cités par M. Carré, ceux des Cours de Paris, 22 vendémiaire an \ll (J. Av., t. 1, p. 100); de Bruxelles, 23 février 1827 (Journ. de celte Cour, t. 2, de 1827, p. 13); de Cassation, 13 nov. 1813, 12 août 1817 (/. Av., t. 1, p. 100) , de Bordeaux, 26 mai 1832 (J. Av., t. 49, p. 5C0) ; de Toulouse, 8 janvier 1836 (J. Av., t. 50, p. 350): el de Bourges, 20 février 1839 (J Av., t. 57, p. 426).La même décision devrait êtrercnducdaprèslaCourde(;ênes,26 juin 1812(J. Av., t. 1, p. 172) , quoique la réserve eût été précédemment exprimée dans la signification faite entre avoués, parée que le (ail de la partie détruit le fait de l'avoué. Néanmoins, on aurait égard à une réserve qui serait insérée dans les
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\n reste, cen'esl qu'à la signification du jugi un -ni I p u i U ■ . qu'un m effel doil être attribué. Celle qui a lien eotrt contiendrait point de réserves ne sérail p pour un acqu i
Car l'avoué n'a pas de mandai pour acquiescer, et ce qu'il i . i i gard ne pourrai! lier la partie, linsi i ont d. i
mai 1809; M< tz, 23|uin 1810 /. Av.,X. 1, p. 1 ,13 juin 1822 f. à .
; 24 p. 191); v.m. \. 16 févrk r 1831 ./. h . t M), p mt Iles obre
Jour* de celte Cour, t. i de 1831, p 12); Lyon 19 décembre 1831 / I i. 14, p. 234 ; Bourges, 21 janvier 1819 J. Ai . t . rwr
1808 /., Ar.. t. I, p. 136). Par la même raison, la signification ^an> ré* qualités du jugement n'emporteras! pas aoquieseemeot, puisque e a lien entre avoués: d'ailleurs avant de se décider à appeler ou k acquiescer , il faut connaître le jugement,en avoir expédition . et o est i obi i que tend la signification des qualités; Cass. 20 juillet 1831 [f. Dsvm i*Ji. 82.)
i «pendant la Cour de Liège a jugé , avec raison, le 1f> janvier 1 si l J \ i i , p. 155), que, dans lescasoù la signification a avoue tnAl poui mire courir les délais, par exemple, en matière d'ordre, elle doit être asa • a la
signification à partie, et être prise pour un acquiescement si elle ne conlient point de réserves. La Cour de cassation a jugeai même, en matière de distribution par contribution , le 24 avi il 1833 J a> . t 40. p. 482).
lu décidant que la signification sans réserves fttete droit d'appeler, nous avons implicitement décide aussi que celle qui contient des réserves le laisse subsister. Lest l'opinion (pie professent tous les auteurs cites en tète de ces observations, et qui est sanctionnée par les arrêts suivants: Metz. 7 décembre 1810, 8 mai 1811 [/. Av. , t. 3. p. 20Q ; Cass», 21 janv 1813 J Av , t r». p. 240 ; Nîmes, 5 août 1829 [Awm.de cette Cour. t. 2. p. 54 -.Boni-:» > 16 juillet el '28 août 1832 Journ. de cette tour, t . 11. p. 368 et 11 1 .
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Cependant M. Merlin , Quesl. de Droit, t. 7, p. 28, v° Acquiescement, S 7, fait encore une distinction entre les jugements composés d'un seul chef et ceux qui en ont plusieurs. Quant à ceux-ci , il admet sans difficulté la^ solution que nous venons d'indiquer, et il ne pouvait faire autrement, puisqu'il enseigne, comme on vient de le voir, qu'on n'est pas déchu du droit d'appeler de partie de ces jugements, lorsqu'on les a signifiés sans réserve.
Mais quant aux jugements définitifs qui n'ont qu'un seul chef , cet auteur soutient que la réserve d'en appeler ne produit aucun effet pour empêcher l'acquiescement qui est la suite naturelle de la signification , parce que, dit-il, la signification est le commencement de l'exécution , et qu'une réserve contraire à l'acte auquel elle se réfère est comme non avenue.
Nous répondons : il faut, pour cela, que la réserve soit en effet inconciliable avec l'acte. Mais l'exploit de signification ne tend pas toujours directement à l'exécution. 11 peut n'être fait que pour faire courir contre l'adversaire le délai d'appeler d'un jugement qui n'a admis en entier ;ni! mes prétentions ni les siennes. Ce délai courra contre lui et non contre moi , d'après ce que nous avons dit Quest. 1553. La signification a donc pour but de restreindre la durée de sa faculté d'appel sans nuire à la mienne: elle n'est donc pas une manifestation positive delà volonté d'exécuter.
Elle le serait si elle contenait sommation de se conformer au jugement qu'on signifie; et alors, nous en convenons , les réserves d'appel qui accompagneraient celte sommation ne seraient d'aucune valeur, parce qu'il y aurait réellement contradiction entre la protestation et le fait. Et c'est dans des espèces de cette nature qu'ont jugé les arrêts cités par II. Met lin ; ils ne sont, par conséquent , d'aucun poids pour la question par lui posée.
Ainsi distinguons à notre tour : ou il s'agit d'une signification non accompagnéeou suivied'une sommation d'exécuter ; et alors, comme l'ont décidé les autorités citées plus haut, on peut conserver le droit d'appeler par de simples protestations ou réserves. Ou bien la signification est accompagnée ou suivie de la sommation d'exécuter; dans ce cas les réserves ne servent à rien; l'acquiescement est formel. Ainsi l'ont jugé les Cours de Paris, 11 mars 1809 (J. Av., t. 1, p. 101, nota); 11 mars 1813 (J. Av. A. 1, p. 177); Grenoble, 26 mars 1817 (J. Av., t. 1, p. 194) ; Nîmes, 7 mai 1813 (/. Av., 1. 1, p. 180); 21 août \W> (J. Av., t. 24 , p. 281) ; Rennes, 27 février 1830 ( J. Av., t. 40, p. 199); Bordeaux" 27 novembre 1830 (Journ. de cette Cour, 1830, p. 536) ; Bourges, 17 décembre* 1825 (J. Av., t. 37, p. 54) ; et Cassation, 27 juin 1820 (J. Av., t. 3 , p. 461). Deux arrêts de la Cour de Rennes des 2 juillet 1819 (/. Av., t. 18, p. 702), et 20 mai 1820 (J Av., t. 1, p. 213), ont seuls adopté une doctrine plus indulgente qui ne nous semble pas conforme aux principes. Encore il ne nous paraît pas clair que le premier de ces deux arrêts ait jugé la question; car cela ne résulte que de la notice qui le précède et non de son texte. Les rédacteurs du J. P 3e éd., t. 15,ip.375, font observer, en note, que cet arrêt, indépendamment de ce qu'ils en rapportent, juge encore une question d'acquiescement sans importance. Si c'était celle qui nous occupe, cette expression ne nous semblerait pas exacte.
Faisons observer, en terminant, que, dans tous les cas où nous décidons que la signification du jugement rend l'appel non recevable, l'intimé ne peut invoquer cette fin de non-recevoir après avoir fait annuler cette signification Comment profiterait-il lui, d'un acte qui, par son propre fait, est devenu sans valeur pour son adversaire? C'est ce qu'a décide la Cour de Bruxelles le 18 décembre 1830 (Journ. de cette Cour, 1. 1« de 1831, p. 12.)
M. Pigeau remarque, au reste, que la signification sans réserves d'un jugement préparatoire n'emporterait point acquiescement, parce que l'appel de ces jugements n'est point permis avant le jugement définitif, et que, dans lou.tll 33
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les lois romaines que nous venons de rappeler o'éiaieol point en tigneui parmi nous avant ta publication du Lotie de procédure, l> i Goderroi . sur les mots de la loi 2, au Code si unus ex pturibvs : talon la Conférence du droit fiançais , sur la ioi iri du m- m, dans
son Traité des lois abrogées , liv. l r, chap. 128, et Papoo, hv. 19, ut | Si ce jurisconsulte , dont les opinions sont d'autant pins certaines qu'il ne lin arrive jamais d omettre la discussion des irrait lui
opposer, cite lui-même plusieurs arrêts en faveu du droit
romain , il prouve que cette jurisprudence était use.
De là les adversaires de l'opinion i >ur de Turin concluent
que cette opinion, n'étant fondée que sur une induction de lois qui nont jamais dû recevoir d'application parmi nous, doit être rejetee sans difficulté. Ils argumentent en outre d'un arrêt de ta Cour de cassation, dn 21 brum. an VII (J. Av., t. 3, p. o7 . qui décide formellement que l'appel interjeté par un héritier ne peut profiter à ses cohéritiers, à l'égard desquels le jugement réforme sur l'appel avait acquis l'autorité de la chose jugée.
rSous remarquerons, .m sujet de cet arrêt, qu'on ne saurait en argumenter rigoureusement contre la jurisprudence de la Cour de Turin Fn effet, il ne
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prononce point dans l'espèce où les cohéritiers contre lesquels le jugement attaqué par l'un d'eux eût acquis l'autorité de la chose jugée en auraient eux mêmes, à 1 occasion du pourvoi formé en temps utile par leur consort, interjeté appel après le délai légal. Il statue, au contraire, dans l'espèce où ces mêmes cohéritiers s'appuyant de l'arrêt intervenu sur I appel de ce dernier, auquel ils n'avaient pas été parties, renouvelaient en première instance les prétentions rejetées par le jugement réformé.
Or, ces deux espèces sont bien différentes. On a pu, en écartant, suivant la doctrine de M. Merlin, l'application des lois romaines précitées, prononcer, dans la dernière de ces espèces, que l'appel d'un colitigant ne profitait point à ceux qui n'avaient pas appelé, sans rien préjuger pour cela sur la question de savoir si l'appel interjeté par une partie relève de la déchéance les partiesquiont le même intérêt, et qui cependant n'ont point, de leur côté, formé le même pourvoi en temps utile.
Il importe peu , suivent nous, que l'arrêt qui vient d'être cité ne soit pa rendu dans l'espèce de la question que nous avons posée. 11 suffit , pour la décider négativement , contre la jurisprudence de la Cour de Turin, de considérer que les art. 443 et 444 ne font aucune distinction ; que nulle disposition du Code n'établit d'exception, pour le cas qui nous occupe, soit au délai que le premier de ces articles détermine, soit à la déchéance que le second prononce. 11 faut convenir, d'ailleurs, dès qu'il est certain que l'arrêt inter- % cnu sur l'appel d'un colitigant ne peut profiter à ceux de ses consorts qui n'ont pas appelé, qu'il n'existe aucune raison qui puisse faire admettre que l'acte d'appel de ce colitigant relève ceux-ci d'une déchéance que la loi prononce. 11 faudrait au moins que l'objet de la contestation fût absolument indivisible, parce qu'alors la nature des choses rendrait l'application de la règle générale impossible. Mais une partie qui n'a pas appelé dans le délai peut avoir, relativement à une contestation dont l'objet est divisible , même intérêt et mêmes moyens de défenses que celle qui s'est pourvue en temps utile; et, en ce cas, d'après ce que nous venons de dire/le jugement acquiert contre elle la force de la chose jugée (1).
[[ Lorsqu'il y a plusieurs coïntéressés , soit demandeurs , soit défendeurs, dans la même instance , à qui et par qui doivent être faites les significations , soit du jugement , soit de l'acte d'appel ? Les diligences faites par l'un des demandeurs , ou à l'égard de l'un des défendeurs , peuvent-elles profiter ou nuire à leurs consorts ?
Ainsi se trouvent généralisées en une seule les questions posées souâ les nos 1559 et 1565, et plusieurs autres , dont nous avons , dans le cours de cet ouvrage , renvoyé l'examen en ce lieu , notamment des nos 645 , 645 bis , 655 , 656,1136, etc., etc.
Une distinction importante domine d'abord cette matière; l'objet de la con-
(1) A l'appui de cette opinion , dont la discussion développe les motifs de la solution que nous avons donnée sur la Quest. 655, nous citerons un arrêt de la Cour de Limoges, du 20 févr. 1810 (J. Av., t. 1, p. 270), qui a décide que l'opposition formée en temps utile, par l'une des parties condamnées, ne profite point aux autres parties, si l'objet de la condamnation est divisible par sa nature.
Nous admettrions toutefois une exception :
1° En faveur des personnes condamnées solidairement ; exception consacrée par un arrêt de la Cour de Colmar, du 4 mars 1817 à l'égard des cohéritiers. (Jurispr. du Code civ., t. 9, p. 147.)
2° Lorsque l'appel a été interjeté par un des cohéritiers, tant pour lui que pour ses autres cohéritiers, qui, loin de le désavouer, interviendraient dans la cause. (Angers, 22 mai 1817, Siret, t. 19, p. 181.)
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En effet , étant mandataire de tous ses consorts, celui qui signifie i avoir agi pour leur compte eoname pour lui-même < «• qu'il a l.nt < -? MDS4 venir d'eux aussi bien que de lui, et doit par conséquent leur profiter comme a lui.
2° Le jugement doit être signifié à chacune des parties condamn» e> . pour faire fléchir contre chacune le délai d appel.
H, Valandier avoue que celte proposition est contraire à son pi puisque, chacune des parties solidaires étant mandataire des autres, il de\ rail suffire de la rendre l'objet d'une signification, pour que 1 rfïet qui en résulte dût s'étendre à toutes les partiesqu elle repi - Mais 1 auteur croit devoir
faire fléchir cette conséquence, parfaitement logique, devant des considérations d équité qui ne permettent pas, selon lui , qu'on prenne des avantages contre une partie . sans ravoir mise personnellement à même de se défendre.
3° Si de plusieurs parties qui ont obtenu gain de cause, l'une d elles seulement a fait signifier le jugement . sans que , dans les trois mois qui ont suivi cette signification , 1 appel ait été relevé , ni contre elle , ni contre aucun de ses consorts , il y a déchéance au profit de tous.
Si , dans les trois mois de la première signification faite par l'un d eux ;
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applei a été relevé, soit contre le signifiant, soit contre tout autre, nul d'entre eux ne peut plus invoquer de déchéance.
Puisque celui qui signifie seul est censé signifier au nom de tous , celui qui reçoit seul doit être censé recevoir pour tous.
4° S'il y a plusieurs parties condamnées , l'appel de l'une profite aux autres, quand même celles-ci auraient été déjà déchues.
Cette quatrième proposition se coordonne avec la seconde, de laquelle il résulte que les parties condamnées ne sont mandataires les unes des autres qu activement , et non passivement , c'est-à-dire pour les actes qui émanent délies , et non pour ceux qui leur sont adressés.
En sorte que, si l'une d'elles se trouve déchue du droit d'appeler, celte déchéance ne s'étend pas aux autres , et si l'une de celles-ci exerce le droit qu'elle a conservé, elle relève de la déchéance tous ceux de ses consorts qui l'avaient encourue.
II. JEn matière indivisible
1° Le jugement obtenu par l'une des parties profite à ses consorts; la signification qu'elle en fait leur profite aussi , parce qu'autrement il pourrait arriver qu'irrévocable à l'égard de lune, le jugement fût révoqué à l'égard de l'autre, ce qui répugne à la nature de l'indivisibilité, qui ne peut admettre deux décisions contradictoires touchant le même objet.
2° Néanmoins, on ne fait courir le délai d'appel contre chacune des parties condamnées qu'en signifiant le jugement à chacune. Exception au principe, fondée sur les mêmes motifs que la seconde proposition ci-dessus émise en matière de solidarité.
3°Si l'une des parties qui ont réussirait signifier le jugement à la pat tiecondamnée, et que celle-ci ne relève pas appel dans les trois mois , elle en est déchue vis-à-vis même de la partie qui a fait signifier. Mais M. Talandier n'admet pas la proposition réciproque comme en matière de solidarité, en sorte que, d'après lui, la partie condamnée en relevant appel contre l'une des parties qui ont obtenu gain de cause , même dans les trois mois de la première signification, n'échappe à la déchéance, ni vis-à-vis de celle qui a reçu l'appel , ni vis-à-vis des autres. La raison de la différence , c'est qu'il n'y aurait point de mandat tacite entre les obligés indivisibles , comme il y en a un entre les obligés solidaires.
Celui qui est l'objet d'une poursuite n'a pas mandat d'y défendre au nom de ses consorts , en sorte qu'elle n'empêche point la déchéance vis-à-vis de ceux-ci; et, comme il ne peut y avoir deux jugements en contradiction, du moment que la sentence est devenue irrévocable à l'égard de quelques-uns, que la déchéance leur est acquise, elle l'est, par cela même, à l'égard de tous les autres , même de ceux vis-à-vis desquels on s'était mis en règle.
4° S'il y a plusieurs parties condamnées, l'appel utile de l'une profite même à celles qui auraient été déchues. Car, suivant la seconde proposition, la déchéance de celles-ci ne pouvait s'étendre à la première , qui conservait 6on droit. Et, pour prévenir la contrariété de jugement, on doit regarder comme conservé, à l'égard de toutes , le droit qui n'est pas perdu pour l'une d'entre elles.
Nous n'adoptons pas , dans toutes ses parties , la théorie de M. Talandier.
Pour nous, l'indivisibilité n'est pas quelque chose de distinct de la solidarité ; celle-ci est le genre dont l'autre est une espèce , et nous ajouterons même que, de toutes les espèces de solidarité, l'indivisibilité est la plus complète, celle qui mérite le mieux ce nom ; car, si les autres reposent sur une convention ou sur une loi qui auraient pu ne pas exister, celle-ci a peur
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Nous remarquerons néanmoins qu'il faut pour cela qu'il y ait un»- solidarité et nous dirons aussi une indivisibilité avouées ou reo DM) que, avec ces conditions seulement, le mandat tacite p. Si la
solidarité ou l'indivisibilité on la dette «'Ile-même sout l'objet <!«• la 1 t ion , il est bien certain que la procédure devra être iHle île la part de
chacun des coobligés ou vis-à-vis de chacun d\ n\. Sans dette, point de solidarité ; sans solidarité , point de mandat. Ce n'est donc qu'après r fait juger, avec la partie qui les conteste, l'existence, la solidarité, l'indivisibilité de la dette qu'on pourra réclamer le privilège que nous accordons à ces sortes d'obligations.
Cela pose, voici comment nous modifions, en les rendant communes à l'indivisibilité et à la solidarité . les quatre propositions de M. Talandier :
1° La signification du jugement , faite par l'un des créanciers solidaires ou 1 ndh isibles. fait courir le délai d'appel au profit de tous :
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2° La signification du jugement, faite à l'un des débiteurs solidaires ou indivisibles , fait courir le délai d'appel contre tous ;
3° Si Tune des parties qui a obtenu gain de cause fait acquérir au jugement l'autorité de la chose jugée, avant qu'un appel utile ail été relevé contre aucune des autres, toutes en profitent. Si un appel utile est relevé contre l'une d'elles, avant que le jugement soit définitivement acquis à aucune des au 1res, cet appel remet tout en question à regard île toutes:
4° Si l'un des condamnes solidaires ou indivisibles relève un appel utile avant qu'aucun des autres ait été deebu, il n'y a plus de drehéance possible pour aucun d'eux ; si, au contraire, l'un d'eux est déchu avant qu'un appel utile ait été relevé par aucun des autres, la déchéance est encourue pat tons.
Nous déciderons par les mêmes principes la Qucst. 655, et la partie laissé*» indécise de la QuestA 136 ter, c'est-à-dire qu'en matière indivisible et solidaire, le délai de l'opposition court contre toutes les parties ou à leur profit, quand il court contre l'une délies ou à son profit; que l'opposition régulièrement formée par Tune d'elles ou vis-à-vis de l'une d'elles est également régulière pour les autres; que la déchéance de la former ne peut pas frapper l'une sans frapper aussi toutes les autres ; c'est -à-dire encore que l'enquête valable visà-vis de l'un des coïntéressés ne pourra point être arguée de nullité par l'autre-
Cette matière a été peu explorée: aussi la jurisprudence et la doctrine sont elles loin d'offrir des principes certains et complets. Il nous reste cependant à en exposer les nombreux détails dont la plupart, nous l'espérons, serviront, de confirmation à notre système.
M. Thomine Desmazlkes, t. 1, p. 673, enseigne que la signification on l'appel d'un jugement faits par ou contre l'un des consorts, même solidaires, ne peut ni profiter ni nuire aux autres; mais il partage notre opinion pour le cas où il s'agit d'un objet indivisible.
M. Pigeau, Connu., t. 2, p. 10, s'exprime très brièvement en ces termes : « L'appel interjeté par un débiteur solidaire ou un débiteur indivisible, dans « le délai , profite à ses codébiteurs. »
M. Favaud de Langla.de , t. 1, p. 171, n°7, n'applique comme M. Thomine Desmazures , notre système qu'aux créanciers ou aux débileurs d'un objet indivisible; il ne dit rien de la solidarité.
Ces deux derniers auteurs font observer, avec raison, que, lorsqu'une société de commerce ou une union de créanciers se trouve en cause, les poursuites faites par le gérant , par l'un des associés, ou par le syndic, le sont au profit de tous les associés et réciproquement, encore qu'il n'y ait pas solidarité entre eux. Ceci est une conséquence directe de l'art. 69, SS 6 et 7.
M. Poucet , t. 1, p. 498, n° 305 dit que la diligence d'une parlie peut profiler aux autres en un certain cas, c'est-à-dire lorsqu'il s'agit, dans la cause, d'un objet naturellement indivisible. Seulement en pareil cas, ajoute-t-il, tous les objets divisibles du jugement, tels que les adjudications des dépens et de dommages-intérêts subsisteront, quoi qu'il arrive , contre ceux qui ne se sont pas pourvus. Cette restriction nous paraît juste. Voici maintenant l'analyse de la jurisprudence.
En matière ordinaire
La signification du jugement faite par l'une des parties ne fait pas courir le délai d'appel à l'égard des autres en faveur desquelles le jugement a été rendu ; Cass., 17 pralr. an XII [J. Av., t. 3, p. 75).
Quoique l'affaire soit commune à plusieurs, si elle est divisible de sa nature, l'appel interjeté par l'une des parties ne profite pas aux antres; par exemple
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Cependant la «.nui de Lyon a jugé, le 21 jui es divers condamnés sont les endosseurs du même billet l< par une solidariti ; de l'un ne prol
de Limoges, le 22 mars 1819 l \r \>:.u i. parties condamnées ne profite ,
Et la Cour de Bruxelles, le 19 janv. 1830 /. Av+ ; I \ p. 2S2 , qw • dai cas d'une condamnation solidaire, l'appel interjeté par qu< parties qui sont encore dans le délai ne profite pas a cell< quelles le délai est expiré Sans doute, i] ne leur profite pas; mais : pas profiter non plus, selon nous, a la partie qui est dans le délai, parce que la déchéance précédemment encourue par ses consorts lui e>t applk ( v. notre V proposition.
La Cour de Colmar a jugé, le 18 février 1830 (7. Av., t. 57. p. 560 que Ir délai d'appel ne court pas a l'égard de la femme, lorsqu'il n'a été laissé au mari qu'une seule copie d'un jugement prononçant contre les deux épom une condamnation solidaire. Notre seconde proposition et les principes que nous avons exposés sur la Quesl. 358 bis résistent à cette décision
En matière indivisible
(/appel interjeté par l'un des cointeresses profite aux autres: Metz mai 1812 [J. Av. . t. 3, p. 370N : Toulouse , 2 février 1828 ;Taja>. LI9, p. Kiom, 2 janv. 182 9 Jour*, de Kiom 1829. p. 180) ; Cass.. 30 mars 182.5 7. Av.. i. 29, p. 181 . et 27 mai 1829 J. Av.y t. 38. p. 1G9) : Colmar. 28 déc P , t. 1 de 1840. p. 431 . ceci justifie la première partie de notre quatrième proposition en tant qu'elle s'applique a l'indivisibilité.
[/appel interjeté contre l'un des cointeresses conserve le droit de rappelant a l'égard de tous les autres; Limoges, 10 juillet 1816 .Tai.ardier, p. 282 : Metz. 17 juillet 1823 (J. Av.. t. 2 b38 Montpellier. 27 juillet 1825 7 Av. , t. 29,
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p. 267); Bordeaux, 4 avril 1829 (J. 4i>., t. 37, p. 338); Limoges, 15 avril 1833 (Talandieu, p. 281);Cass., 20 juillet 1835 (Devili,., 1835.1.881. J. Av., t. 49, p. 635), et Caen, 26 juin 1837 (J. Av., t. 54, p. 251) ; ceci justifie la seconde partie de notre troisième proposition en ce qui concerne l'indivisibilité.
Contrairement à notre première proposition et à un arrêt de la Cour de Toulouse du 29 déc. 1830 (Tajan, t. 22, p. 176), la Cour de Limoges a jugé, le 31 janv. 1834 (Talandier, p. 279), que le jugement doit être signifié aux parties condamnées par chacun des intimés pour faire courir contre elles le délai d'appel.
Le 30 novembre 1830 (J. Av., t. 40 , p. 340) , la Cour de Bourges a décidé que l'appel dirigé contre un seul -des condamnés était non-seulement sans effet vis-à-vis de l'autre, mais même non recevable à l'égard de celui qu'on avait réellement intimé. M. Taï.andier, p. 285 et suiv., cite aussi quelques arrêts de la Cour de Limoges qui consacrent ce principe contraire à la seconde partie de notre troisième proposition.
IV. La Cour de Colmar avait jugé, le 25 août 1829 (J. Av., t. 38, p. 356), que, lorsque l'objet d'une enquête est indivisible, les nullités personnelles à l'une des parties , peuvent être opposées par les autres. 11 s'ensuivrait , par exemple, que, si l'une d'elles avait été irrégulièrement assignée pour être présente à l'enquête , cette procédure serait nulle non-seulement à l'égard de la partie mal assignée , mais encore vis-à-vis des autres parties. C'est le contraire que nous aurions décidé, puisque, d'après nous, les diligences faites par l'une des parties sont censées faites contre les autres;"en sorte que, bien loin d'être obligée d'observer à l'égard de tous ses adversaires les règles sévères du titre des enquêtes, la partie poursuivante peut se dispenser d'adresser ses actes à chacun d'eux , un seul étant censé les représenter tous. Aussi la Cour de cassation a-t-elle rendu, le 9 août 1831 (Devill., 1831.1.394) une décision directement opposée à celle de la Cour de Colmar.
On sent que les principes reçus en matière d'appel doivent aussi nécessairement s'appliquer à l'opposition dont le délai courra au profit de tous les créanciers solidaires ou indivisibles si l'un d'eux a fait signifier le jugement , et contre tous les débiteurs , si l'un d'eux a reçu la signification ; et qui enfin profitera à tous , si elle a été faite par un seul avant qu'aucun des autres eût encouru la déchéance. M. Carré avait indiqué une partie de ces décisions sur la Quesl. 655 d'où nous avons aussi renvoyé à la Q uest. 1565.
Quant aux effets de l'appel ou de l'opposition , ou des déchéances encourues en matière de garantie, ils seront traités sur la Quesl. 1581 quater.J}
§ II. Délai d'appel des jugements par défaut.
15BO. La seconde disposition de Vart. 443 s'appliquc-l-ellc à toute espèce de jugement par défaut? [[ A un jugement déclaratif de faillite? Peut-on appeler d'unjugement de congé défaut ? 33
Il est évident qu'elle ne s'applique ni au jugement par défaut qui aurait rejeté l'opposition d'un précédent, ni au jugement qui interviendrait après un réassigné , conformément à l'art. 153. L'art. 443 ne parle , en effet, que des jugements qui sont susceptibles d'opposition , et ceux que nous venons de désigner équivalent à des jugements contradictoires. Mais, du reste, la disposition dont il s'agit s'applique à tous les autres jugements par défaut, soit
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[ Mous avons dit, sur la Quest. 617, quels sont, d'après nous, les droits du défendeur, lorsque le demandeur ne comparait pas, et les devoirs du tribunal selon l'usage que le défendeur veut faire de ses droits.
Il en résulte que, si le défendeur ne veut pas tirer de l'absence du demandeur d'autre avantage que celui d être mis hors d'instance sans qu'il soit rien statué au fond , le devoir du tribunal se borne à lui allouer les fins de sa demande.
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Si Jonc nous atons blâmé, sur la Queit. G17, un arrêt de la Cour d« D.j'-n du 12 mars 1829 J. A»., t. 38, p. lui . .,ui avait admis l'appel dans cette dernière circonstance, c'est parce que le grief qu'il a reproché au jugement était d'avoir jugé le fond .le la cause, ce que bien certainement il devait faire, puisqu'il en avait été requis par le dclendeur. ]
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[[1566 bis. L'art. 150 du Code de procédure civile est il applicable à l'appelant ou à l'intimé qui ne comparaissent pas ? Le défaut ne peut-il être adjugé qu'autant que les conclusions de celui qui le requiert sont reconnues justes et bien fondées.
On trouve la solution de cette difficulté dans nos observations sur la Quest. 617, t. 2, p. 22, à la note. 33)
[[1566 ter. L'intimé qui, en Vabsence de l'appelant , conclut simplement à èlr< renvoyé de l'appel; peut-il , sur l'opposition, faire valoir les fins de non-recevoir contre l'appel; par exemple celle qui serait prise de sa tardiveté?
L'intimé qui ne conclut pas au fond, qui ne demande pas un jugement sérieux et formant autorité., n'ayant pas besoin de justifier ses conclusions , et pouvant se borner à demander congé-défaut, ainsi que nous l'avons décidé t. 2, p. 225, Quest. 739 bis, § 13, n° 5, peu importe les expressions dont il s'est servi, et celles qui ont été employées par l'arrêt ; nous ne pensons pas que ses droits aient pu être aucunement compromis. 11 est censé n'avoir employé aucun genre de défense, puisqu'en effet il n'avait pas besoin d'en faire usage, et , par conséquent , il a conservé la faculté de représenter tous ses moyens , de quelque nature qu'ils soient , dans le débat sérieux qui sera plus tard provoqué par l'opposition de son adversaire.
Rien n'empêchera donc qu'il propose les fins de non-recevoir qu'il aurait utilisées dès le premier pas, si son adversaire n'avait pas reculé. C'est ce qui a été jugé par les Cours d Angers , 15 janv. 1829 (J. Av., t. 36, p. 200), et de Lyon, 7 février 1834 (J. Av., t. 46, p. 307).
Voir notre Quest. 617, sur la distinction à faire entre le jugement ou l'arrêt de défaut par lequel le défendeur ou l'intimé obtient jugement au fond et ceux qui se bornent à le renvoyer de la demande sans examiner celle-ci. 33
f 567. De quel jour court le délai pour interjeter appel des jugements par défaut ?
Cette question est résolue par le texte même de l'art. 443 : aussi nel'avonsnous posée qu'afin d'avertir qu il est nécessaire de rapprocher de sa seconde disposition celle des art. 157, 158 et 159. {V. nos quest. sur ces articles.)
[[Il faut en rapprocher aussi l'art. 162 d'après lequel l'opposition signifiée par acte extra judiciaire est comme non avenue, si on ne la renouvelle dans la huitaine par requête d'avoué. Dans le cas que prévoit cet article, c'est de l'expiration de cette huitaine que commence à courir le délai d'appel, comme l'ont jugé les Cours de Besancon, le 21 mai 1810 (J.Av., 1. 13, p. 147); de Paris, le 11 nov. 1813 (J. Av., t. 3. p. '408) ; et de Kennes, le 25 juin 1818 (J. Av., t- 13, p. 147). iVoxj. aussi nos observations sur la Quest. 1569.) ]]
1569. Lorsque le jugement rendu faute de constitution d'avoué a été exécuté, le condamne peu,t-il en interjeter appel, s'il n'a fait aucune protestation contre celle exécution9
Il parait contradictoire qu'on puisse appeler d'un jugement entièrement exécuté ; cependant la loi le permet, dans le cas d'un jugement par défaut faute de constitution d'avoué. Autrement, il faudrait borner l'application de la seconde disposition de l'art. 443 aux jugements faute de plaider, et ce serait faire une exception queTa loi n'a pas faite ; ce serait suppléer une distinction qu'elle n'a pas établie, et qu'on ne trouve dans aucun arrêt ni dans aucun auteur. L'exécution forcée du jugement ne peut donc être opposée comme un de non-recevoir contre l'appel, et nous ne voyons pas qu'il soit besoin, pour l'éviter, que la partie ait fait, sur les actes d'exécution, la réserve d'interjeter
I" I* tll IIP. I.IV III. •>-..! M ,.» vl. »
III. IIS
. Ile .i\.ii! donne :'i .
méats, et< . < lli ni leraM pin !•■« •
molli qui i< |u • in» m .nu .1.1 «i. cxècud < «inti i
e v aurait .n mïui • loi /ii h k . p. S2f , cl II ' '
l irti . , p IH (I)
[(l m .m. i .ii i .i • c< h ■ «jrMin. n do 16 Stt&t tM8 j ai . r 3 p 140), aconlacn CdtC dm h in«- qui n.- immi . |i . ,,!i|. . .I<
». ;n. M I an ahd or. I, a ne t.* m i I, p 17 I , n II; elle réi WTrl
de la Cour di Itermei du 13 juillet lUoy, qui M Larn ci Lai l ■ sa ikKi piudena , comini lyanl de< idéque, si i.i partir eondamséf pai • < institution cl avoue ne > « -4 pas rendue opposante, le d< OODtre flUe que du l°m ou ' exécution •■ hm«- Dl
l.»4itl I n juy» tnrnl rrnda j>ar défaut, cnntrr une partie '/u MMUM
n u«, dotl-d, pour /arr< ■ le âHat dt l <ip}>rt, être iiyrn
Umiit a c< < ai oui . ixaii a prr5onnc <»u ri
I. .ut \\S l.ut CQUffiff le délai de trots mois pour inlerptei mentsper défaut, «lu jour où l'opposition di sera plus r< a'accorde que lunt jouis pour former oppoaitioi] ■ un iu_i i-m \> rendu contre une partie ayant un avoué . <l<>nc la siuipli du jugement par défaut raisanl courir i«- délai de 1 opposition ,etci I ap-
pel courant a s. ni loup du jour où I opposition n est plus • •, il s ensuit
que le condamne par débat qui a constitué avoue, n'a pour appelei qui trois mois huit jouis. | partir de la tigniAcatiOfl a son aveu.-.
Celte opinion , qui «si celle de plusieurs auteurs . a> ait été contn d'autres, et oette controverse donna lieu à la di« iconftoMM hio
«le notre Analyse M. us la Cour de * iSSat m I tranché toute i
déclarant positivement par deux arrêts, l'on du â soûl
déc 1814 [>'oy. Suit, t. 1 ■'.. p. 146, 18lâ. p. 328, etJ u .. i.
et p. 32*c l' esp.)i que l'art 147 n'est ici d'aucune considérai qu'il
resuite des art. 157 et 143 combinés que le délai d'appel coin t a p u hr de la
signification du logement à l'avoué, eni tte signification
pas été renouvelée à personne ou a doniii île, selou le vuu de l'art
(t) A la vérité nous avons «lit , t. 2, p. 94 et »uiv., que l'opposition n'était plus i vaille après l'exécution , et qu'ainsi la partie condamnée doit faire sa déclaration de s'opposer avant que I»; jugement soit e\< <~onim«nt, «lira-t-on, concilier cette décision avec la précédente?
[Vous répondrons que la conciliation de ces deux so'utions se trouve dans les termes .les art. 158 et 443. Le premier dit que l'opposition sera recevable jusqu'à l'exécution : donc elle cessera de l'être après ; le second porte que , pour les jugements par défaut , le délai courra du jour où l'opposition ne sera plus recevable : donc l'appel est recevable a prêt l'exécution.
(*2)£Nous croyons devoir reproduire ici le passage de V Analyse deM. Carré, parce «nie dans ce premier ouvrage notre savant maî-
tre avait adopté l'opinion que nous allons soutenir, et que, dans set loi» de la procédure, il ne faisait que céder à l*M la Cenrde cassation. M. Carré ajoutait donc après le premier alinéa qu'on vient de lire : € Voilà les raisons que l'on donne pour la négative de la question ci-des«us posé**. M. Pigeic , t. 1, p. 566, professe cette doctrine, M. lUrTKririLLE , p. MO, pftfréttrait être du même ari», et, comme il ci e deux arrêts , l'on de la Cour d'Orkans «lu 16 mars 1808, l'autre de la Cour de cassation du U octobre 1809, on pourrait croire que c'est 1'oprnion de ce» deai auteur» qui doit obtenir la préférence. Nous ne connaisson» ni l'espèce m le dispositif de l'arrêt de la Cour d'Orléans ; quant à celui de la Cour «le cassation, il est rapporte parSlRFY, 1810, p 76. et décide seulement que l'art. 454
TITRE UNIQUE. Da l Appel, etc. — Art. 44». g. I5«1t. Cil
CC Telle est la jurisprudence de la chambre des requêtes, et celle des Cours de Bruxelles, 11 mai 1812; Riom, 25 août 1812 (J. Av., I. 3, p. 327, 3* et 4' esp); tiennes, 2 janv. et 30 avril 1813, 22 juin 1814 (J. Av., i. 3, p. 375) , Paris, 5 janv. 1825 (Devilleneuve, 1832.2.639; J. Av.,\. 30, p. 10); Montpellier, 13 juin 1825 (J. Av., t. 29, p. 223); Nîmes, 7 févr. 1832 (J. Av., t. 42, p. 294), et 23 avril 1833 (J. Av., t. 45, p. 567), et Colmar, 19 juill. 1839 (Sirey, t. 39, 2» part., p. 203). C'est enfin la doctrine admise par M. Boitard, t. 3, p. 47, et soutenue vivement par M. Merlin, Questions de droit, v° Appel, S 8, art. 1, n° 10.
Mais la chambre civile de la Cour de cassation la repoussée par ses arrêts des 18 déc. 1815, 24 avril 1816 (J. Av., t 3, p. 329 et 331 , 8e et 9« esp .). et 12 mars 1816 (J. Av., t. 3, p. 272, 3« esp.) ; 29 nov. 1836 ( J. Av., t. 52, p. 242, an et de cassation); auxquels viennent se joindre les arrêts des Cours de Nancy, 9 juill. 1811 ; Paris, 10 août 1811 et 28 juin 1814; Metz, 31 déc 1818 (J. Av., t 3, p. 324, 1re, 2e, 6< et 10* esp.); Montpellier, 26 juill. 1825 (J. Av., t. 29, p. 224); Poitiers, 20 févr. 1827 (J. Av., t. 33, p. 177) ; Bordeaux, 26 mai 1827 (Journ. de cette Cour, t. 2, p. 280); Bourges, 29 mai 1830; Bastia, 25 juill. 1831 (J. Av., t. 42, p. 126) ; Toulouse , 17 déc. 1832 (Devilleneuve , 1833. 2.263 \ J. Av., t. 44 , p. 279); Nancy, 16 juill. 1833 (J. Av., t. 46, p. 57), et Bastia, 25 févr. 1834 (J. Av., t. 48, p. 229); et que fortifie l'autorité de MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 13 et 14 ; Favard de Langlade, t. 1, p. 172, n° 9; Thomine Desuazures, t- 1 p. 674, et Talandier, n° 155. Nous adoptons aussi cette dernière opinion.
L'erreur où nous paraissent être ceux qui la combattent vient de ce qu'ils ont voulu voir dans l'art. 443 une disposition régulatrice des conditions nécessaires pour que le délai d'appel puisse courir, tandis que cet article ne s'occupe que de la durée et du point de départ de ce délai.
Quant au point de départ, il établit une différence entre les jugements contradictoires et les jugements de défaut : à l'égard des premiers, il le fixe au jour de la signification à personne ou domicile ; à l'égard des seconds au jour où l'opposition n'est plus recevable.
Mais en lisant avec attention l'art. 443 , on remarquera , à la contexture de
«lu Code <le procédure s'applique à l'appel îles jugements par défaut émis depuis, mais rendus avant sa publication.
c Ainsi, nulle induction à tirer de cet arrêt de la Cour suprême.
« En faveur de l'affirmative de notre question , on trouve au t. 1er, p. 238 «le la Bibliothèque du barreau, lre partie, un extrait «lu Journal des décisions notablesde la Cour de Bruxelles, où sont détaillés les abus et les contradictions qui résulteraient de l'opinion de ceux qui, s'altachant rigoureusement aux termes des art. 157 et 443 combinés, soutiennent que la signification à avoué est suffisante. Mais les rédacteurs se bornent à signaler au législateur la nécessité de déclarer, par voie d'interprétation ou par une disposition nouvelle, que l'art. 443 ne s'applique, comme plusieurs praticiens l'ont pensé , qu'aux seuls jugements par défaut rendus faute de constitution d'avoué, et qui sont nécessairement signifiés à partie.
« On sentira sans doute qu'en attendant que cette distinction soit consacrée, les juges ne pourraient la faire sans excès de pou-
voir. Mais deux arrêts, l'un de la Cour de Paris du 3 février 1810, l'autre de la Cour de Nancy «lu 9 juillet 1811, rapportes par M Denevers, 1812. suppl., p. 1 et 13, nous paraissent donner la seule solution qui convient à la question qui nous occupe : ils ont déclaré qu'un jugement par défaut o!>tenu contre avoué et devenu définitif par l'expiration du délai d'opposition, doit être signifié à personne ou domicile, ainsi qu'un jugement contradictoire. On trouvera, dans les considérants très développés de la Cour de Nancy, les motifs qui doivent déterminer à se conformer à ces décisions.
« De là nous concluons que le délai pour l'appel des jugements rendus faute de plaider ou contre avoué , ce qui est la même chose, commence son cours le lendemain de l'expiration de la huitaine de la signification à avoué, si le jugement a été également signifié à la partie, ou le lendemain seulement de cette signification à partie, si elle n'est faite qu'après l'expiration de cette huitaine. [Voy. Demuu-Crouuuuc, p. 320.)»]
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chose que le point de départ du délai, et nous venons d*- faire voir qi son unique portée.
Dans le premier cas, le point de départ dépendra exclusivement du jour de la signification à partie; dans le second, il sera encore subordonna a l'expiration du délai de l'opposition : parce qu'on n a pas voulu que les deux dt celui de l'opposition et celui de l'appel, concourussent ensemble; parce quon a eu l'intention de les ménager tous deux intégralement à la partie condamnée, ainsi que la considéré la Cour de Nancy, dabl son arrêt du \S janv. 1833 (J. Ai •., t. 16, p. 51); parce qu'enfin l'appel n étant pas recevable pendant le délai de l'opposition 'art. 455), les trois mois n'auraient pas été complets pour l'exercice de la faculté d'appeler, s'ils avaient commence à courir avant que le délai de l'opposition fut expiré 2
(1) [ Pojr., au titre du tribunal de corn- lite doit êir Bé , pour que les délais
merce , Quest. 1644 bit , notre opinion sur I d'opposition puissent eounr. ] la question de savoir si le ugeuient de fail- I (2) [Et quoique cette dernière raisonne
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Voilà pourquoi la loi parle de la signification à partie quand il s agit des jugements contradictoires, et n'en parle pas quand il s'agit des jugements par défaut. Mais rien , dans tout cela, qui annonce qu'elle exige cette signification, dans un cas, qu'elle ne l'exige pas dans l'autre; car la disposition qui uous occupe n'a pour bul ni de l'exiger ni d'en dispenser.
Ainsi, aucun texte de loi ne proclame expressément la nécessité de la signification à personne ou domicile , pour faire courir le délai d'appel , et cependant cette nécessité est supposée par quelques textes, notamment par le premier paragraphe de celui qui fait l'objet de cette discussion. Concluons de là qu'elle repose sur des principes non écrits. Ur ces principes , M. Merlin le reconnaît, sont autant et plus puissants en matière de jugements par défaut qu'en matière de jugements contradictoires. Donc il faut les appliquer aux premiers autant et à plus forte raison qu'aux seconds.
M. Merlin soutient , il est vrai, que le principe en vertu duquel nul ne peut être déchu d'une voie de recours s'il n'a pas été mis à même de l'employer, est quelquefois méconnu par la loi. Par exemple, dit-il, dans le cas d'un jugement par défaut contre avoué en matière susceptible du dernier ressort, l'appel ne sera jamais recevable; l'opposition ne le sera plus huitaine après la signification a avoué; ainsi le jugement acquerra force de chose jugée sans avoir été signifié à partie.
Oui, sans doute; mais, dans ce cas, la signification à avoué suffit pour mettre la partie à même d'user de sa voie de recours; elle ne suffirait pas dans le cas qui nous occupe.
L'avoué a pouvoir d occuper devant le tribunal où 1 instance est pendante jusqu'au jugement définitif. Son mandat général lui suffit pour former l'opposition, et la preuve , c'est qu'elle doit l'être par requête d'avoué, comme n'étant que la continuation de l'instance commencée. Enfin l'avoue sait bien par quel motif il a laissé prendre défaut; il peut donc, sans de nouvelles instructions, se décider sur le parti qu'il faut adopter relativement à l'opposition. S'il s'agit d'appel, c'est une instance nouvelle à entreprendre ; l'avoué n'a pas pouvoir de le faire; c'est un acte essentiellement personnel à la partie , et qu'un avertissement personnel seul peut la mettre en demeure d'exécuter.
Ainsi nulle parité entre les deux cas. Pour le premier, nos arguments demeurent dans toute leur force.
Si un jugement de défaut faute de conclure est signifié à partie avant l'expiration du délai de l'opposition, le délai de l'appel ne commencera néanmoins à courir qu'après l'accomplissement du premier.
Mais la seule expiration du délai de l'opposition ne donnera pas ouverture à celui de l'appel, si la signification à partie n'a pas eu lieu. Il ne pourra courir qu'après une telle signification faite postérieurement , et , dans ce cas, elle lui servira de point de départ. ]]
£[ 1 560 bis. De quel jour court le délai à l'égard de la partie condamnée par jugement rendu sur sa simple requête et sans contradicteur?
Quoique, d'après les principes exposés sur la Quest. 378, un pareil jugement, étant un acte de la juridiction gracieuse, ne soit pas, par cela même, susceptible d'appel, il est néanmoins quelques exceptions, formellement indiquées par la loi, comme on peut le voir, notamment sur la QuesU 1492 bis,
puisse pas s'appliquer aux jugements émanés des tribunaux «le commerce, la généralité des termes de l'art. 582, ne permet pas le doute. De cet article , adopté par le législa-
teur en 1838 , ne peut-on pas induire un argument bien grave en faveur de notre opinion?]
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M. Il u ti u i u 1 1 . p. 250, cite uu an et de la » our d 180*.) (J. Av., t. S, p. 268), qui a décidé que
appelantes doivent être renvoyées par la < our a procéder sur ittîon
rormée par leurcofntéressé, et qui U ur det ieni commune d'après la solution donnée sur la Quett. 1566, que cette décision ne | admise qu'autant (pic les intérêts communs des parties se rapportent a nn objet indivisible de sa nature. {Infrà, sur l'art. 444.)
[[ La décision de M. Carré est exacte : si la matière est divisible, et qu'il n'y ait point de solidarité entre les coïntéressés, chacun doit suivre séparément son opposition et son appel.
Si la matière est indivisible ou solidaire, le jugement contradictoire i gard de l'un l'est aussi à 1 égard de l'autre; et, lorsque le jugement est par défaut pour tous deux, la déchéance de l'un à former opposition doit s a l autre (V. Quesl. 1566); d'où il suit que, dans les deux cas, l'appel devient pour tous les consorts la seule voie admissible.
C est ce qu'a jugé la Cour de Limoges, par un arrêt du ltr fev. 1812. cite dans l'ouvrage de M. Talaîidier, p. 68, n° 80, qui en approuve la décision. 3D
1591. La partie quia formé opposition peut-elle en abandonner la poursuite
pour prendre la voie d'appt
La négative a été jugée par un arrêt de la Cour de Lyon du 14 dec. 1810 [J. Av., t. 3, p. 2y3; La décision de cet arrêt nous parait fondée sur ce passage de l'Exposé des motifs du titre de rappel (V. édit. de F. Didot, p. i « Le droit d'opposition est accordé par la loi comme le moyen qui doit être employé, et non pour qu'on ait le choix de prendre cette voie ou dm-
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terjeter appel. Si le délai pour s'opposer est expiré, la loi présume que la partie condamnée n'a point été à portée ou à temps de fournir ses moyens d'opposition, et elle lui conserve encore la ressource de l'appel. » Il smt nécessairement de cette explication que la partie qui a formé son opposition ne se trouve plus dans le cas prévu par la loi, et qu'elle ne peut conséqnemment s'en désister, pour prendre la voie de l'appel. (V.sup., la règle générale.) CC On peut dire, pour justifier la solution donnée par la Cour de Lyon, qu'elle est une suite naturelle de la disposition de l'art. 455, d'après lequel l'appel n'est pas recevable pendant les délais de l'opposition. Si on veut se pénétrer de l'intention du législateur, on demeurera convaincu que son but a été, dans cet article, d'empêcher que deux voiesordinaires fussent simultanément ouvertes contre un jugement, et cebutneserait pas rempli si,aprèsavoir formé opposition au jugement, la partie pouvait prendre la voie de rappel. Cependant, ceci ne doit pas être entendu d'une manière absolue; sans doute, les deux voies de l'opposition et de l'appel ne doivent pas concourir et se poursuivre ensemble; mais si on n'use de la seconde qu'après s'être formellement désisté de la première, il est clair que le concours n'a plus lieu, et que dès lors l'appel devient recevable. Or, peut-on refuser à une partie le droit de se désister de son opposition, lorsqu'on lui accorde celui de ne pas la former ou de la laisser juger par défaut, sans que ces circonstances lui ôtent la faculté de l'appel? (C'est, en effet, ce qu'enseigne avec raison M Boitard, t. 3, p. 45 et suiv., et p. 100, et ce qu'a consacré, dans l'espèce d'un opposition formée, mais non soutenue, la Cour de Bordeaux, 7 déc 183 1 , Journ. de cette Cour, t. 6, p. 553).
La question posée nous paraît donc devoir être résolue par une distinction; la procédure d'opposition encore subsistante rend l'appel nul et irrecevable: mais celle dont on s'est désisté ne fait aucun obstacle à l'appel qu'on veut lui substituer, pourvu toutefois que la partie ne soit plus dans le délai de l'opposition (art. 455).
L'arrêt de la Cour de Lyon, cité par M. Carré, est rendu dans une espèce où le désistement n'avait pas eu lieu ; il en est de même d'un arrêt de la Cour de Grenoble du 19 mars 1825 (J. Av., t. 30, p. 219), qui juge dans le même sens, et rien n'indique qu'il en soit autrement de deux autres arrêts qui consacrent la même solution; Metz, 30 avril 1813 (J. Av., t. 3, p. 393), et Rouen, 30 nov. 1826 (Journ. de cette Cour, 1826).
Au contraire, il y avait eu désistement de l'opposition dans l'espèce des arrêts des Cours d'Angers , 5 mai 1830 [J. Av., t. 40, p. 307), et de Poitiers, 31 déc. 1830 (J. Av., t. 40, p. 306), qui ont déclaré l'appel recevable. Ainsi notre distinction se trouve consacrée par la jurisprudence. Remarquons que le désistement ne serait pas même nécessaire, si l opposition relevée contre le jugement de défaut l'avait été hors des délais, ou que, formée par acte extrajudiciaire, elle n'eût pas été réitérée dans la huitaine, ou qu'enfin elle fût entachée dee tout autre nullité. Elle serait comme n'existant pas, et dès lors on pourrait se montrer moins rigoureux, et accueillir l'appel qui serait relevé avant le désistement de cette opposition sans valeur, et avant que les premiers juges eussent statué. Ainsi l'ont jugé, avec raison les Cours de Bruxelles, 29 messidor an XII l (J. Av., t. 15, p. 292); Paris, 1t nov. 1813 (J. Av., t. 3, p. 408); Rennes, 25 juin 1818 (J . .le. t. 3. p. 448), et Bordeaux, 2 août 1831 (Journ. de cette Cour, 1831, p. 437). La Cour de Rennes a jugé, au contraire, arrêt du 24 nov. 1829 (J. Av., t. 38, p. 9), que l'opposition existe et veut être vidée tant qu'elle n'a pas été déclarée nulle par jugement . Cet arrêt a encore jugé, ainsi que la Cour d'Orléans, te 25 mars 1814 (J. Av., t. 15, p. 383), et la Cour de Grenoble , par son arrêt précité, que l'opposition formée par acte extrajudiciaire, quoique non réitérée drtns la huitaine, pour<»M. III. 40
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M. Carré, en citant ce dernier arrêt à >a noie Jurisprudence, l'accompagnait de la réflexion suivante : • Cette décision, qui I déclare incident I appel 1 1 sur te fond de la cause, v\ principal celui qui Happait la disposition accessoire concernant une compensation (!«• dépens, par le motif que c» avait précédé I ratre, est importante en <•«- que 1 "n ne peut opposer a celui dont I appel est qualifié incident, qu'il eût laissé passer le délai ou qull neùt in son acte d'appel à personne ou domicile* »
On demande quels sont les cas où la voie de rappel incident e>t mdispene à l'intimé pour soutenir ses prétentions
Elle Pest, sans doute, toutes les fois que, le jugement attaque ayant décide cOntre lui un point de la cause, soit en pronom ant une condamnation a son égard, soit en le déboutant d'une demande, il veut le faire reformer BOT Ce chef. il est certain que. m l mtime n interjette pas un appel formel, les juges supérieurs u. s, ront pas saisis de ce point de la cause, ne pourront l examiner, i t \^av conséquent, le jugement acquerra la force de II chose put-e.
Mais si le jugement, entre deux moyens que l'intimé présentait pour obtenir gain de cause, a rejeté l'un et adopte 1 autre; si. sans s'arrêter a une un de non recevoir, il a accueilli sa défense au fond; nous croyons que, pour reproduire en appel le moyen du fond ou !a tin de non-rece\oir. passés soi lence, l'intime n'a pas besoin de se porter incidemment appelant. De qo
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appellerait-il puisque ses conclusions ont été accueillies? puisque, par un moyen ou par un autre, il a réussi dans ses prétentions?
Qu'il représente en temps utile (1) les moyens mis de côté afin d appuyer le jugement qui lui est favorable, afin de le faire maintenir par d'autres motifs, si ceux qu'il avait adoptés paraissent insuffisants, rien de plus naturel; mais pour appeler il faut avoir élé lésé dans ses prétentions, et ce cas n'existe pas pour lui.
Notre opinion a été consacrée par arrêts des Cours de Bourges, le 23 avril 1825 (J. Av., t. 29, p. 298), et d'Orléans, 19 juin 1829 (J. Av., t. 43, p. 727).
Mais on oppose deux autres arrêts, l'un de la Cour d'Agen du 1er juillet 1824 [J. Av. y t. 28, p. 150), l'autre de la Cour de cassation du 18 juin 1816 (J.Av. t. 3, p. 436). Dansl'especc de ce second arrêt, la position des parties était toute particulière, et nous ne pensons pas qu'on puisse l'opposer. En effet, la Cour de cassation semble décider que, devant la Cour royale, on n'avait pas eproduit le moyen rejeté en première instance; il était alors évident que le pourvoi n'était pas fondé.
Nous persistons à penser qu'il faut toujours distinguer, pour appliquer la nécessité de l'appel incident, le cas où l'intimé a perdu sur une partie quelconque de ses conclusions au fond, du cas où on a seulement rejeté ses moyens accessoires de défense. ]]
1599. L'appel incident de l'intimé doit -il être signifié par acte à personne ou
domicile? Peut il, au contraire, être formé par acte d'avoué à avoué? CC Ou par conclusions verbales sur l'audience? même dans le cas de défaut ? 11
La Cour de Rennes, par arrêt du 3 février 1808, a jugé la première branche de la question pour l'affirmative. La Cour de cassation s'était déjà prononcée de la même manière, pararrêtdu l2fév. 1806 (V. Jurisp. des Cours sout'.,t. 1, p 252, etJ. Av., t. 3, p. 44), et, sous l'empire du Code, le 26 octobre 1808, elle a résolu la question dans le même sens (foy. Denevers, 1808, p. 517, et J. Av., t. 3, p. 186\ puisqu'elle n'a pas admis un moyen tiré de ce qu'au mépris de l'article 456, l'appel avait été simplement signifié d'avoué à avoué. Il serait inutile de rapporter les nombreux arrêts des Cours d'appel qui sont conformes à cette jurisprudence, désormais fixée d'une manière irrévocable.
Un arrêt de la Cour de Pau du 1er avril 1810, rapporté dans la Bibliothèque du barreau, 2e part , p. 323, a même décidé que l'appel incident était valablement interjeté par des conclusions prises à l'audience. Cette décision n'est, en effet, qu'une conséquence de la solution ci-dessus donnée.
[[Si l'art. 456 du Code de procédure exige que l'acte d'appel soit signifié à personne ou domicile dans la forme ordinaire des exploits d'ajournement, c'est qu'il ne s'occupe que de l'appel principal inlroductif d'une instance nouvelle, laquelle, comme toutes les instances , ne peut avoir pour origine qu'un exploit d ajournement. Mais rien n'annonce qu'il ait voulu par là déroger à l'art. 337 du même Code, qui trace, pour toutes les demandes incidentes, quelle que soit leur nature, la voie du simple acte d'avoué à avoué. L'art. 470 ne rend-il pas d'ailleurs applicable aux tribunauxd appel toutes les règles établies pour les tribunaux inférieurs? Lnûn. quel besoin de former une instance séparée, lorsque l'objet de la seconde serait tellement connexe avec celui de la première qu'il deviendrait indispensable de les joindre, l'une ne pouvant être jugée divisément de l'autre?
Ces raisons sont plus que suffisantes, ce nous semble, pour justifier la ju-
(\)[yoy. notre l. 2, p. 223, Quest. 7S9 , droit de l'intimé de proposer en appel la bis, S 13, n° 5 , c« que nous avons dit du | nullité de l'assignation primitive.]
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U suffit, ilaa* notre opinion, <i« rapprocher ) «lu titoe
de L'appel développés par les orateurs du gouvernement efl du Tribun se convaincre qu'il en résulte clairement que l'exception poi nière disposition de t <-t ariieie, c est-à-dire, la facultt
par acte d'avoué, ne se rapporte qu'à l'app» interjeté par l'intimé «lu jugement qui est L'objet il«' rappel antérieur de sa partie ads<
C'est aussi ce qui a été décidé par laCour d'Aix, le 24 mai 1808 J.Ar.A.3. p. 176)» el par celle de Rennes, le 2 iuillel 1810 J a> , t. 14, arrêts ont décidé que la règle générale posée dans l'art t qui exige la
signification de l'appel à personne ou ;i domicile. doit être ol fois qu'un intime appelle incidemment d'un jugement dont sa partie adverse ne S'CSl pas elle-même rendue appelante
Par suite de ces principes, il a été jugé par la Cour de Bennes, le 3 février
(f) £ La Cour de Rennes a jugé , le 4 oct. 1S11 (J. Av., t. 15, p. 238^, que l'adhésion d'une partie à l'appel île l'autre, n'équivaut pal à l'acte exige pour interjeter no appel incident. ]
(2) [En rapportant à sa note Jurisprudence un arrêt de la Cour de Bruxelles, 24
ce que l'appel incident prut être in:
en tout olat de cause, ce qui exclu' la nccssité d'une signification préalable; mais du moins il nous semble prudent u«renouveler cet appel par acte d'avoué a «voué, car il est nécessaire <iuM existe dans la procédure un acte qui la constate •
liée. 1812, qui admettait aussi l'appel mei- Le conseil est sagp, quoique le but [
lient par conclusions verbales, M. Carré également être *Mciai par les conclusion ajoutait : «Cette décision a été motivée «ur I insérées dans les qualité*. ]
TITRE UNIQUE- De l'Appel, etc. — Art. 44». Q. 1593. tt>:)
1-808 (S-, t. 8, 2« part., p. 107, et J. Av., t. 3, p. 103), et le 24 fév. 1809, qu'un appel en adhérant est, comme l'appel principal, soumis aux dispositions de Part. 456. En effet, le privilège d'interjeter appel incidemment par acte d'avoué a avoué n'appartenant qu'à l'intimé qui appelle lui-même du jugement dont sa partie adverse a interjeté appel avant lui, on ne peut considérer comme un appel incident qui puisse être signifié autrement qu'à personne ou à domicile, celui que l'appelant interjette lui-même d'un autre jugement, et qui est un second appel qu'il joint au premier.
Ainsi encore la Cour de Montpellier, par arrêt du 30 avril 1811 (J. Av., t. 3, p. 315), a jugé que, lorsqu'un jugement a condamné solidairement le mari et la femme, le mari, après son intervention sur l'appel interjeté par celte dernière, ne peut se rendre incidemment appelant du même jugement par acte d'avoué à avoué. Kn effet, on ne peut dire qu'il existe ici un appel principal de l'adversaire auquel l'appel du mari se rattache.
Toutes ces décisions prouvent qu'il faut se conformer aux dispositions de l'art. 456, dans tous les cas où l'appel incident n'a pas pour objet le jugement même dont il a été antérieurement appelé par la partie adverse.
11 y a plus : par arrêt de la Cour de Rennes du 10 nov. 1810 [J. Av., t. 14, p. 437), il a été décidé que l'exception portée en l'art. 443 n'était point applicable au cas où, un jugement ayant été rendu contradictoirement entre trois parties, et la première ayant relevé appel contre la seconde, celle-ci interje tait à son tour appel contre la troisième, aux risques, périls et fortune de l'appelant principal.
Cette décision est remarquable, en ce qu'elle pose le principe que l'appel ne peut être interjeté par un intimé, soit par acte d'avoué, soit après le délai, qu'autant qu'il le dirige contre l'appelant principal qui l'a mis en cause (V. Journ. des arr. de la Cour de Rennes, t. 1, p. 746.) (1)
[[ L'appel incident jouit, sur l'appel principal, de deux avantages; premièrement, il est dispensé de la rigueur du délai ; secondement, il peut être relevé par un simple acte ou par des conclusions à l'audience.
Le premier de ces privilèges prend sa source dans l'art. 443, S 3. Mais cet article ne consacre pas le second. L'on sait, en effet, et nous l'avons fait remarquer sur la Quest. 1569, qu'il n'est destiné qu'à régler le délai de l'appel : quant aux conditions et aux formes, elles lui sont étrangères. Et, si nous avons décidé (Quest. 1572) que l'appel incident n'était pas soumis aux formalités de l'exploit signifié à personne ou domicile , ce n'est pas dans l'art. 443 que nous en avons puisé le motif, c'est dans la combinaison des art. 337 et 470. Ainsi, toutes les fois qu'il s'agira des formes de l'appel incident, l'art. 443 ne sera d'aucune considération et ne pourra point fournir d'argument. Nous
(1) De ce principe, que l'intimé ne peut appeler en tout état île cause, et par acte tl'avoué à avoué, que du jugement qui forme l'objet de l'appel principal, il s'ensuit que, si l'appelant veut s'étayer d'un autre jugement, l'intimé ne peut appeler incidemment de ce dernier qu'autant qu'il se trouve dans le délai, et qu'il ne peut le faire par acte d'avoué à avoue. Ainsi, l'on ne suivrait pas une décision de la Cour de ISîmcs du 7 janv. 1812 (Siret, 1814, 2< part., p. 371, et /. Av., t. 3, p. 354) , qui , en admettant que l'intimé serait non reccvablc après le délai, prononce néanmoins qu'il peut encore, en
temps utile, former son appel par acte d'avoué à avoué. 1! y a, suivant nous, une contradiction manifeste dans cette décision. Au surplus, nous avons rapporté ci-dessus assez d'exemples propres à faire connaître comment on doit appliquer la solution que nous avons donnée.
[ Bn faisant observer qu'il faut distinguer, en ce qui concerne les règles de l'appel incident, le délai et la forme, nous avons répondu au reproche de contradiction que M. Carré adresse ici à l'arrêt de la Cour il»' Nîmes. ]
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Quant à la jurisprudence, elle penche Binai, mais a tort , sei-m bbhm \<_r> le système que nous combat tons
Sur l'appel incident d'un autre jugement , la doctrine de M conaacrèe par lea arrêta de la Cour de cassation des 26 mai 1814 {J. ^t.t.3. p 115), et 13 août 1S27 J Av.. t. 34, p. 17) ; et des Cours d<
J. Av. , t. il , p. 308), et de Limoges, 11 avril 1827 . cité par M fundibb, p. 487. Mais, la Cour de cassation , le 2 ^erm. an \ J. Av., t. 3. p. 60): et la Cour de Nîmes, 7 janv. 1812 (/. Av.. t. 3, p. 354}, ont déclare ado sous la forme incidente, les appels de jugements qui ne faisaient pas 1 obp-t de la contestation principale, pourvu qu à leur égard . le délai ne fût poiDt expiré, qu'il n'y eût pas eu d acquiescement , et que la Cour saisie de I instance originaire pût connaître de l'appel du second jugement à raison de la situation du tribunal dont il émanait.
L'arrêt de la Cour de cassation du 18 juillet 1815 (J. Av.. t. 14, p 1 par M. Fa\ard de Langlade, ne corrobore point son opinion quant a la foi m« de lappel incident, puisqu'il n'est fonde que sur 1 expiration du délai.
Celui qui a ete rendu par la Cour de Turin . le 1er avril 1811 3 w.,t 3, p. 365), et qui décide que l'appelant principal ne peut se rendre incidemment appelant des chefs qu'il avait d'abord respectes, ne consacre pas non plus l'opinion d'après laquelle lintime seul aurait le droit de former appel incident 11 voit seulement, dans le fait d'un appel principal restreint a certains chefs, un acquiescement aux autres; et c'est en vertu de cet acquiescement qu'il déclare l'appel subséquent irrecevable. Quoique cet avis soit au3>: celui de M. Poucet, 1. 1, p. 528, nous de !e partageons pas. comme on le verra sur la Qucsl. 1577 bis. où nous envisageons la difficulté sous ce point de ru<
TITRE UNIQUE. De l'Appel, etc.— Akt. 443. Q. I5Î3 bis. 6M
Quant à l'appel incident qui se rapporte au même jugement que l'appel principal, plusieurs arrêts décident qu'il ne peut appartenir à l'intimé que contre l'appelant et jamais contre un autre inl imé- Payez, dans ce sens , Besancon, 9 déc. 1826 (Journ. de cette Cour, 1826. p. 104); Turin. 7 juillet 1808 (J. Av., t. 3, p. 178): Limoges, 4 déc. 1813 (/. Av., t. 3 . p. 410) et 10 août 1820 (cité par M. Talandier, n° 403); Bourges, 12 février 1823 (J. Av., t. 25, p. 46»; Taris, 23 nov. 1825j(/- Av., t. 30, p. 300); Toulouse, 31 mars 1828 (J. Av., t. 3;-), p. 222); Bordeaux, 22 janv. 1834 (J. Av., t. 47, p. 486); Agen , 10 mars 1830 (/. Av., t. 51, p. 544), et Cass. 27 juin 1820 (J. Av., t. 3, p. 460)
Mais , déterminées par les principes que nous venons d'exposer, quelques Cours ont admis des exceptions à cette jurisprudence. Ainsi , en malière d'ordre, l'appel incident est recevable d'intimé à intimé quand l'appel principal remet en question de l'un à l'autre la chose jugée en premier ressort et I ui ililé de la collocation ; Paris , 6 janv. 1826, Cass. 31 juillet 1827 {J. Av., t. 30. p. 303, et t. 34, p. 14). Ainsi encore il a été jugé que l'appel du garanti provoqué par celui du garant peut être formé incidemment par acte d'avoué a avoué ; Limoges , 24 juin 1812, 20 janv. 1823, arrêts cités par M. Talandier , p. 502 et 504, et Colmar , 19 mai 1826 {J. Av., t. 34 , p. 36). Mais , d'après ce que nous disons sur la Quesl. 1581 quater, la position que supposent, ces arrêts n'est point possible; l'appel du garanti ne peut être provoqué par celui du garant, puisque l'un est tout-à-fait indépendant de l'autre. Nous ne pouvons donc accorder la faculté de le relever autrement que dans la forme de l'art. 456.
La partie qui, après avoir esté en première instance, n'est ni appelante. ni intimée, mais seulement citée en assistance de cause, peut -elle de son chef relever appel incident? Nous croyons aussi qu'elle le peut , toujours eu vertu des mêmes principes. Mais les arrêts se contrarient encore sur ce point. On trouve, pour l'affirmative, celui de la Cour de Bourges, 26 janv. 1822 (J. Av. , t. 24, p. 25) , et celui de la Cour de cassation du 1 1 janvier 1832 (Daf.loz, 1832.1.35), et, pour la négative, celui de Nîmes, 29 janv. 1822 (J. Av., t. 10, p. 381). Voyez infrà, la Quesl. 1578.]]
[[ 1593 bis. L'appelant peut-il, pour échappera la nullité proposée contre son appel, reprendre subsidiairemenl les mêmes conclusions, incidemment à un appel incident relevépar son adversaire ?
La Cour de cassation a jugé la négative, par deux arrêts des 27 avril 1835 (J. Av., t. 49, p. 622), et 19 février 1838 (J. Av., t. 54, p. 250).
Les décisions de la Cour suprême nous semblent justifiées, dans ces espèces, par la circonstance que le délai de trois mois depuis la signification du jugement était depuis longtemps expiré, lorsque l'appel principal fut converti en appel incident, et l'on verra, sur la Quest. 1575, que l'appelant principal , bien que la forme de l'appel incident ne lui soit pas interdite, comme nous venons de le soutenir sur la question précédente, ne peut pas toutefois, comme l'intimé lui-même, jouir, pour cet appel incident, de la franchise du délai.
Mais le motif qui nous aurait fait décider comme la Cour de cassation n'est pas celui qu'elle a adopté. Suivant elle, un appel incident ne pourrait pas être enté sur un autre appel incident. Les principes développés sous le n° 1573 nous paraissent démontrer le contraire. Lepremier appel incident étant antérieur au second, n'est-il pas par rapport à lui un véritable appel principal ? (V. Q. 1571 bis). Cette vérité était d'autant plus remarquable dans la cause que le premier appel incident, ayant été relevé par exploit, avait acquis par là nonseulement le caractère, mais encore la forme d'un véritable appel principal.
L'objection prise de ce que l'appelant trouverait ainsi toujours moyen d'échapper à la nullité de son acte d'appel n'est d'aucun poids à nos yeux .
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L'arrêt àe Rennes rail une application f»Iu - lu prin»
«le la divisibi ments II dé< ide qu encore l> • n qui
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appel de ce jugement, il suffisait qu'il n eût î se plaindre que <l'un seul chef, v\ qu'il ne critiquât pas en effet les autres, pour que K*intim< peler incidemment, parade d'avoué l avoué, de ces chefs, quiii nt préjudice (1).
(t) Nous ferons» il eux remarques à l'occasion tle cet arrêt :
La première, c'est que, dans la Quest. 1441 ila noire analyse, nous avions tiré du rejet .lu pourvoi qui fut formé contre lui en cassation, et que prononce un arrêt du 12 sept. 1 81 1 , que h Cour suprême avait consacré le principe tle l.i divisibilité. Cet arrêt ne se trouve pas dans les recueils publiés jusqu'à et jour; mais M. de Neufvillette , dans le mémoire cité ci -dessus, a fait remarquer qu'après la vérification par lui faite sur la minute, la Cour n'avait point positivement > ntteri le principe de divisibilité appliqué par les juges d'appel , le moyen de cassation i\ant été rejeté comme illusoire, en ce que, nonobstant la fin de non-rf cevoir, la Cour île Rennes n'avait pas moins prononcé au fond sur le chef du jugement de première
instance, qui était l'objet principal de l'appel. Mais, ajoute l'estimable jur se>r auquel nous devons le redressement de l'erreur qui nous avait échappé , ctt t>or. à la venté ne détruit pas le pnncipmelleraent admis par !a même Cour .). Rennes, et nettement consacré par d 'autres arrêts , dont la conséquence naturelle et foret laisse tout son empire à la • nérale sur
la voie d'appel principal dans les délais, et a peine de déchéance.
Notre seconde remarque, e est que M. Corfimères rapporte l'arrêt d^ Renues . dans son /. viV., t. 3. p. 345, et qu'en adoptant la décision de la Cour de Nîmes, p*r le motif que le premier appelant axait ezprtttement restreint son appel au cûef qui préjudieiaii a ses droits, il fait eontre celle de R.nn^i que!.;' ai'.ons . fondées sur ce que .
TITRE UN1QUK- De l'Appel, de. - Akt. 443. i). tt5î4 633
Les arrêts contraires de Hennés et de Lyon sont fondés sur ce que l'art. 443 n'établit aucune distinction, et n'admet point la divisibilité du jugement, et sur l'inconvénient que cette doctrine présenterait dans ses résultats , en ce que l'une des parties calculerait son temps, de manière qu'en interjetant l'appel principal à la veille, pour ainsi dire, de l'expiration du délai, elle pourrait ôter à la partie adverse le droit de réclamer contre les chefs dont celle-ci aurait à se plaindre, et par la , rendre nul le secours que la loi lui offredans l'appel incident.
Nous convenons que l'art. 443 ne distingue point, et qu'aucun texte de notre Code ne pose le principe delà divisibilité , d'après lequel chaque décision, sur un chef distinct, serait considérée comme un jugement séparé; mais il en est ici comme d'une foule de maximes et de règles de jurisprudence, que le législateur n'a point consacrées en termes exprès, et qui n'en sont pas moins certaines , parce qu'elles ont eu constamment l'assentiment des magistrats et des jurisconsultes , et sont passées dans la doctrine.
Or, tel est le principe dont il s'agit. 11 est formellement établi parles auteurs de la nouvelle collection de Dekusart, au mot Acquiescement, ainsi que nous le verrons ci-après, sur l'art. 444 ; il a été reconnu comme reçu depuis longtemps par les arrêts de Nîmes et de Rennes, et par celui de la Cour de cassation du 26 prairial an 11 (Sirey, t. 4, p. 310; te Bulletin officiel, et J. P., 3e éd., t. 3, p. 327).
Dans l'espèce de ce dernier arrêt, le tribunal de Mont-Tonnerre avait eu à statuer sur quelques articles d'un compte, entre les héritiers Winter et Meister. Il en avait adjugé deux et rejeté le troisième.
Les héritiers Winter signifient ce jugement à Meister, avec commandement de l'exécuter. Chaque partie appelle du jugement.
Le tribunal civil du département déclare les héritiers Winter non recevables dans leur appel, sur l'unique motif qu'ayant acquiescé volontairement au jugement du tribunal de commerce, et l'ayant fait mettre à exécution, ce jugement avait acquis envers eux l'autorité de la chose jugée. Mais l'acquiescement des héritiers Winter portant sur des chefs du jugement totalement distincts et séparés de celui dont ils demandaient la réformation, il n'y avait pas lieu de leur opposer cet acquiescement, ni d'appliquer les lois qui donnent l'autorité de la chose jugée aux jugements acquiesces.
En conséquence, l'arrêt de la Cour d'appel a été annulé pour fausse application de l'art. 5 du tit. 27 de l'ordonnance de 1667, qui attribue l'autorité de la chose jugée, soit à l'acquiescement formel, soit au défaut d'appel inlerjelé dans le temps prescrit parla loi, soit à l'appel déclaré péri(l) :
dans l'espèce de cette dernière, l'appel portaitau contraire sur l'ensemble du jugement. Nous ne crûmes pas utile de nous expliquer sur ces observations dans notre Analyse, parce que nous considérions la question « omme décidée par l'arrêt qui avait rejeté le pourvoi. La remarque qui précède nous oblige à faire connaître notre sentiment, qui est conforme à l'arrêt de Rennes. En effet, si nous prouvons, et nous croyons y réussir, que la maxime tôt capita, tôt sententioo a toujours été reçue dans la jurisprudence , il en résultera qu'elle doit être appliquée, même au cas où l'appelant principal ne déclare pas formellement qu'il limite son ap-
pel à un chef du jugement. La raison en est sensible; c'est qu'il serait absurde de supposer que l'appel qu'il interjette purement < t simplement du jugement, portât sur les chefs à l'égard desquels il a obtenu gain île cause : il est donc nécessairement présumé n'avoir appelé que des seuls chefs qui lui préjudicient, et cet appel ne peut relever de la déchéance l'intimé, seul intéressé à aliaquer le jugement en ce qui les concerne.
(1) Il y a également déchéance d'appel acquise après les délais, et présomption légale d'acquiescement, aux termes de l'art 444 du Code de procédure civile.
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Le principe de la divisibilité nous paraissant démontré, et chaque disposition «l'un jugement portée sur des chefs abtotnment di-^t jn< t -; . fbrn par conséquent autant de jugements particuliers et également distincs est de toute évidence qu'il ne peut résulter de < e que le sur ces chefs, par un seul et même acte public , que l on appelle un seul et même juyrm*n(, qu'il rende indivisible ce qui | parsanatni nient, est divisible- Il en es! N A comme d'un seul contrai dans le mêmes parties peuvent traiter et tr sur plusieurs jfïaii' peu-
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Il est donc vrai de due qu'au fond, et sauf la forme de prononcer immédiat), les parties ont autant de jugements proprement dits que de chef> tincts jugés , et qu'elles se trouvent dans la même position que si de> j ments avaient été rendus et expédies séparément.
Or, comme le juge n'a ni l'intention ni le pouvoir, en statuant immédiatement sur chaque chef distinct des demandes et conclusions, en principal , suites ou accessoires, et en autorisant , parla, une seule expédition de vis prononces , de rendre indivisible ce qui était divisible et pi^e dans cet état de divisibilité, ni d'affranchir aucune des parties de ^accomplissement des règles générales sur 1 exécution et l'autorité de ses décisions, ni d'eten-
(l) On opposerait vainement, soit un arrêt de la Cour tl>' cassation, du 20 déc. 1815, qui décide (et dans l'espèce «l'un seul jugegement ) t qu'aux termes île l'art. 443 , § 3 ,
• la faculté d'appeler incidemment, en tout
• état de cause, d'un jugement de premit-re
• instance, ne peut être couverte que par un « acquiescement formel donné à ce jugement «par l'intimé, postérieurement à l'appel s émis p^r la partie condamnée » >iret ,
t. 16 , p. 242' , et pour l'arquiescement postérieur, un arrêt du 31 oct. 1809 DruiTUj, 1809, p. 465), soit un autre arrêt du 26 oct. 1808 même Recueil, 1808, p. 517 a 521, et Sirst , t. 9, p. 98). On peut voir, pour la réfutation des indoctioni que l'on chercherait à tirer de ces arrêts, fa consultation de M. Siret , insérée dans son Fecueit pour 1820. 2' part. p. 328, et suru-ut p. 330.
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dre les cas d'exception , il faut bien que chaque partie agisse, pour ce qui regarde chaque jugement proprement dit, conformément à la règle générale, et n'invoque l'exception portée dans le même art. 443 du Code de procédure civile , que relativement à chacun des jugements.
Je signifie à personne ou domicile le jugement qui en contient plusieurs.
Par là, je signifie réellement plusieurs jugements ;
Par là , je mets ma partie adverse régulièrement en demeure d'exécuter ceux des jugements qui ont adjugé tout ou partie de mes demandes en principal et accessoires.
Ce sera, en quelque sorte, un jugement bien plus distinct des autres , que j'aurai signifié à ma partie adverse, si ce jugemeut rejette une de ses demandes principales, indépendante des miennes.
Alors , la règle de conduite de chacune des parties n'est pas douteuse :
Celle qui a succombé plds ou moins complètement dans sa demande principale, distincte et particulière, doit interjeter appel principal dans les trois mois de la signification à personne ou domicile de ce jugement, à peine de déchéance. (Art. 443 et 444 du Code de procédure civile.)
L'autre partie peut , le cas ou l'intérêt échéant , prendre de là occasion d'interjeter un appel incident , en tout état de cause, mais toujours nécessairement, pour les dispositions qui se rattachent à ce jugement.
Quant aux autres jugements également signifiés, et qui me font grief, c'est à moi d'interjeter aussi un appel principal dans les trois mois, à compter de la signification , à peine de déchéance ; et comme je puis former cet appel principal avant aucune signification emportant mise en demeure d'exécuter ou d'acquiescer, l'intimé (mon adversaire) pourra à son tour interjeter, plus tôt ou en tout état de cause, incidemment appel du jugement, s'il y a lieu.
Quant à l'objection tirée de ce que l'une des parties pourrait , en interjetant son appel dans les derniers jours du délai, priver son adversaire de la faculté d'appeler incidemment , nous croyons qu'elle ne renferme qu'une argumentation frivole.
En effet, je signifie le jugement. Par là , mon adversaire est mis en demeure de l'exécuter ou d'interjeter appel principal dans les délais.
Mais, par là, je ne me forclos pas du droit d'interjeter appel principal de l'autre jugement , qui me fait grief.
Je puis donc interjeter mon appel principal, après le délai expiré de l'appel principal du jugement qui me donne gain de cause.
De ce que je fais mes diligences contre ma partie adverse, en ce qui la concerne, il n'en résulte pas que ma partie adverse soit dispensée d'en agir de même contre moi , aux mêmes fins de faire courir le délai de l'appel, quant au jugement qui rejette mes chefs de demande distincts.
Il serait ridicule d'admettre que celui qui veille pour sa propre conservation fût tenu de veiller encore pour la conservation de son adversaire.
11 n'y a donc pas de temps frauduleusement calculé à m'imputer : ma partie adverse n'a à imputer qu'à elle-même sa négligence volontaire.
Sans doute la loi admet, par exception à la règle générale, l'appel incident, en tout état de cause.
Mais quelque générale que soit cette disposition , on n'y voit rien qui détruise le principe et les effets de la divisibilité des jugements ; car la loi, dans l'art. 443, suppose un seul jugement, dont l'appel principal ouvre la voie de l'appel incident, qui , bien évidemment, ne peut se rattacher qu'à l'appel principal, dont le jugement attaqué est l'objet. 11 n'y a pas de matière incidente relativement à un autre jugement ni à un autre appel principal , qui n'existe pas.
Autrement , la règle générale , posée dans la première disposition de 1 ar-
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la provoque de nouveau au combat. L'espèce de transaction dont le silence «le la première avait été le prix étant rompue par la seconde , celle-ci a dû rentrer dans tous ses droits.
Si tel est le principe, n'est-il pas évident qu'il doit s'appliquer au cas où les appels respectifs portent sur divers chefs, comme au cas où ils sont dirigés sur le même ?
Au surplus, cette question a pu présenter quelque difficulté jusqu'en 1820; mais depuis cette époque, les Cours royales et la Cour de cassation l'ont tranchée de la manière la plus formelle.
Les arrêts des Cours d'Amiens des 29 mars et 10 mai 1822 (J. Av., t. 24 , p. 116) ; de Lyon, 15 mai 1822 (Merlin, Quest. de Droit, t. 7, p. 372); d'Agen , 10 juin 1824 (J. Av., t. 27, p. 127); Poitiers, 19 août 1831 {inédit); ceux de la Cour de cassation, des 13 janv. 1824 (J.^v.,t.26, p. 9); 16 juin et 8juill.l824 (/. Av.. t. 30, p. 419); 22 mars 1826 (J. Av., t. 31 , p. 107); Bruxelles, 23 février 1827 (Joum. de cette Cour , t. 2 de 1827 , p. 43) ; forment une jurisprudence imposante qui a , depuis longtemps, fixé l'état de la question dans un sens opposé à celui que développe M. Carré.
MM. Poncet , t. 1 , p. 524 , n08321 et suiv. ; Merlin, Quest. de Droit, t. 7 , p. 369; Favard de Langladb , t. 1, p. 182, n°4;BBRRiAT Saint-Prix, p. 419, note 57, n° 1; Thomine Desmazdres , 1. 1 , p. 676; Boitard, t. 3, p. 51 , et Tai.andier, n° 407, la soutiennent aussi de leur unanime assentiment. ]]
1595. L'intimé ne peut-il interjeter appel incidemment, qu'autant qu'il se trouve dans te délai de trois mois, à partir de ta signification que l'appelant lui aurait faite ? [[ Quid des autres appels incidents dont il est parlé dans nos observations sur la Quest. 1573? ]]
Les auteurs du Praticien Français, t. 3, p. 31, résolvent affirmativement la première branche de la question. Mais il suffit de lire l'Exposé des motifs du titre de l'appel (Voy. édit. de F. Didot, p. 130 et 131), pour se convaincre que le législateur a eu l'intention de donner à l'intimé le droit d'appeler en tout état de cause , même après le délai de trois mois , à partir de la signification qui lui aurait été faite.
Ici encore nous sommes dispensé de rapporter tous les arrêts qui ont décidé de la sorte , et dont plusieurs sont cités sur les questions précédentes ; nous nous bornerons à rappeler celui du 26 octobre 1808, déjà cité sur la précédente question , et qui adoptait une jurisprudence formée avant la publication du Code de procédure (Voy. Nouv. Répert., au mot Appel, t. 1, p. 247), et que l'art. 443 a évidemment consacrée. Telle est aussi l'opinion de tous les auteurs. ( Voy. entre autres Pigeao , p. 361.)
[[ Il faut même dire que le 3e S de l'art. 443 n'a pas d'autre but que de relever l'intimé de la déchéance encourue par l'expiration des trois mois et de lui rouvrir la lice en lui permettant d'y rentrer tout le temps que durera l'instruction.
Aussi, semblable question n'a jamais souffert de difficulté devant les tribunaux. Tous les arrêts déjà cités sur les questions précédentes ont reconnu, comme un principe, l'affranchissement du délai pour l'intimé qui veut appeler incidemment; ceux de la Cour de Turin des 9 février et 19 mars 1808 (J. Av., t. 3, p. 165), et de la Cour de Poitiers, 19 août 1831 (inédit) , l'ont expressément jugé. Enfin les auteurs, principalement MM. Poncet, 1. 1, p. 530, n° 324, Berriat Saint-Prix, p. 418, note 57; Pigeau , Comm. t. 2, p. 16 ; Tho mine Desmazures, 1. 1, p. 677; Boitard, t. 3, p. 49, bien loin d'élever aucun doute, expriment cette vérité transitoirement comme un axiome à labri de toute controverse. Mais il faut avoir le soin de renfermer cette solution dans ses véritables limites
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Aussi longtemps que la partir condamnée n'a pas manifesté l'intention d'appeler du |U£J nient qui lui est signifie, celui à requête duquel ce', licahon a été faite a ducroire qu'elle acquiescerait au ingénient. 1 t 1! I été fondé a en poursuivre l'exécution. Mais dès que son ad\' pel, qu'il remet ainsi en question tout ce qui a été jugé, qu'il change la tion et 1 intérêt île son adversaire, la justice exige que celui-ci ait le droit d'appeler de quelques chefs qui lui seraient préjudiciables, et auxquels il n'aurait acquiesce que dans la confiance que 1 autre partie eût elle-même acquiescé aux condamnations prononcées contre elle. On peut donc interjet* r incidemment appel, nonobstant un commencement d exécution du jugement c'est ce qui nous paraît résulter clairement de l'expo- 1 titre de
l'appel iVoy, édd de F. Didot, ubi suprà), et telle est aussi l opinion que soutient M. lintE, dans ses Questions, p. 303 et 304.
CC( "ette question et la suivante peuvent se réduire à cetle-ci plus générale: Quand peut-on opposer l'acquiescement comme fin de non-recevoir à l appel incident de l'intimé !
II est certain d'abord que l'appel incident n'est pas plus que rappel principal a l'abri d'une semblable fin de non-recevoir. L'art. 443, en le permettant
(I) [A V égard du même jugement: à l'é- île poilée que lorsqu'il s'agit <l une scuir et j;anl »l'un autre jugement , le motif de la même contestation, /'aussi notre précision rompue ne serait pas applicable : il n'a ' «le la Quest. 1577 bis.]
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en tout état de cause à l'intimé, n'a pas entendu le relever des déchéance» qu'il aurait pu encourir par toule espèce d'acquiescement. Car, encore une fois, cet article ne règle pas les conditions intrinsèques de la faculté d'appel, mais seulement le délai pendant lequel cette faculté peut être exercée.
C'est donc la nature même de l'appel incident, son but et son motif qu'il faut consulter pour lui faire une juste application des règles de l'acquiescement.
Il est néanmoins un genre d'acquiescement que notre art. 443 déclare sans effetquant à l'appel incident de l'intimé, c'estceluiquirésulterait( V. la C>- 1564) de la signification qu'il aurait faite du jugement sans protestation ni reserves: ainsi nulle difficulté sur ce premier point que la Cour de cassation a néanmoins eu l'occasion de décider trois fois in lerminis , les 23 fructidor an XII, 12 fév. 1806, et 10 mai 1820 (J. Av., t. 3, p. 44), et la Cour de Rennes, le 8 mars 1814 {Journ. de celte Cour, t. 4, p. 211).
Quant aux autres sortes d'acquiescement, voici les règles que la raison suggère.
S'il est antérieur à l'appel principal, nul acquiescement, soit exprès, soit tacite, soit résultant de la signification ou même de l'exécution du jugement, ne fait obstacle à l'appel incident; car il est toujours censé conditionnel et valable seulement pour le cas où (adversaire n'appellera point. Mais si celuici n'accepte pas les propositions de paix qui lui sont faites, tout est dès lors remis en question et l'intime autorisé à retirer ses pacifiques avances.
Tel est l'avis de MM. I'igeau, Comm., t. 2, p. 16; Merlin, Questions de droit, v° appel incidctit, § 1er; ! homine Dèsbiàzures, t. 1, p. 677; et Talawdiuh, n° 409; consacré par les arrêls de la Cour de cassation, 21 août 1811 (/. Av., t. 3, p. 337) ; et des Cours d'( Orléans, 6 février 1813 {Journ. de celte Cour, t. 1, p. 13). de Metz, 26 mars 1821 (J. Av., t. 23, p. 107); Amiens, 11 déc. 1821 (J. Av., t. 23, p. 378) ; Bordeaux, 15 février 1828 (Journ. de cette Cour, t. 3, p. 102 et 19 juillet 1831 (même Journ., 1. 11, p. 393) ; Cassation, 9 avril 1835 (J. Av., t. 49, p. 468). On s'étonne, dit avec raison M. Talandier, que la Cour de Turin ait méconnu cette vérité dans son arrêt du 19 mai 1813 (/. P., 3e éd., 1. 11, p. 389).
Si, au contraire, l'acquiescement de l'intimé est postérieur à l'appel principal, il ne peut plus être regardé comme conditionnel, il est bien plutôt une renonciation au droit , déjà ouvert à cette époque , de relever appel incident. C'est la conséquence inévitable de la précédente solulion ; aussi est-elle enseignée par les mêmes auteurs et confirmée par la jurisprudence imposante que nous allons bientôt analyser.
Il est un genre d'acquiescement qui, ne pouvant avoir lieu qu'après l'appel principal, rentre, à ce titre, dans la seconde partie de notre division et devient par conséquent un obstacle à l'appel incident; ce sont les conclusions de l'intimé lendant à la confirmation pure et simple du jugement. C'est à ce cas particulier qu'ont trait tous les arrêts rendus sur la matière ; mais ils font certaines précisions qu'il est bon d'examiner.
L'arrêt de la Cour de Toulouse du 23 nov. 1824 (J. Av., t. 32, p. Î67), est le seul, en France, qui ait jugé, d'une manière générale, qu'après avoir conclu purement et simplement, lors de la position des qualités , à la confirmation du jugement, l'intimé pouvait encore, parla suite, en interjeter appel incident (1). Mais le principe contraire a été reconnu et consacré par les arrêts suivants : Cassation, 11 fructidor an IX, 6 frim. an Xlll, 31 oct. 1809, Bruxelles, 3 février
(1) [On trouve, tlans le même sens, un arrêt île T.îôg*- , 7 juillet 1824 (Annales de I.aporte, t. 2 «le 1824, p. 161),
et un autre de la même Cour du 13 août 1835 (Journ. de Bruxelles, t. 2 de 1836, p. 48).]
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son appel, on peut croire que, par un retour à des idée* d< transacli m, il accepte enfin celle que l'intimé lui avait proposée, et, dès lors, l'acquit reprend son caractère conditionnel; d un autre côte, n'avons-nous p.^ VU {Quest. 1572) que, dans le cas de défaut de rappelant, 1 intime ne peut sur l'audience relever appel incident? Cette position particulière e^t une suffisante excuse de n'avoir pas relevé appel incident par exploit séparé. Knfin lintimé peut demander son renvoi par defaut-conge sans faire statuer sur le fond. autre considération qui doit faire regarder laisentence qui intervient comme laissant toutes choses entières.
D'ailleurs, en admettant même que, par ses conclusions prises en défaut, l'intime eût renoncé à son appel incident, l'opposition de 1 adversaire ne lu' en rendra-t-e!ie pas la faculté, de même qu'il serait relevé d'un acqui» meut antérieur par le seul lait de l'appel principal? L'opposition fait tomber l'arrêt de défaut qui n'est plus qu un acte d'instruction; et si, voyant que vous ne souteniez pas votre appel, j'ai renoncé à devenir appelant moi-même, je ne me suis pas néanmoins interdit d'interjeter appel incident qu m I vous poursuivriez votre appel principal ; de même que , pour avoir I d'abord expirer mes trois mois, pensant que vous feriez de même, je ne me suis pas privé de mon droit d'appel, si vous venez à tromper mon altent»
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Ainsi l'ont jugé les Cours de Rennes, 26 juin 1810 (J. P. , 3« éd., t. 8, p. 411); de Bourges, le 30 janvier 1827 (J. Av. , t. 33, p. 127), et de Toulouse les 29 février et 7 avril 1832 (/. Av., t. 43, p. 673). A plus forte raison le déciderait-on de la sorte si 1 intimé n'avait obtenu et signifié son arrêt de défaut que sous toutes réserves; Cass. , 15 juillet 1828 (J. Av., t. 35, p. 288) , Bourges, 15 février 1830 (Jjurn. de cette Cour, 9e année, p. 193). M. Talahdier, p. 494, n'admet que la doctrine de ces deux derniers arrêts ; il repousse celle des arrêts précédents, et soutient que l'obtention pure et simple d'un arrêt de défaut confïrmatif du jugement est un acquiescement formel et irrévocable; il peut invoquer l'autorité des Cours deBourges,8 mars et!6juin 1813 (/. Av., t. 3, p. 68, 7e et 8' espèces), et de Bordeaux, 19 mars 1833 (J. Av., t. 45, p. 556.)
Au reste, nous n'irons pas jusqu'à dire que l'intimé, sur l'opposition à l'arrêt de défaut relevée par son adversaire, pourrait encore, sans s'interdire l'appel incident, conclure purement et simplement au débouté de l'opposition; il est clair qu'alors il se replace dans la position de celui qui conclut contradictoirement à la confirmation, et que, par conséquent, il acquiesce. Telle est la décision des Cours de cassation, 23 janv. 1810 et d'Agen, 16 février 1813 (J. Av. y t. 3, p. 62, 4e et 6e espèces). Inutile de faire observer que l'intimé n'est pas déchu de son droit d'appel incident, par cela que, sur l'appel principal d'un jugement ordonnant une preuve par témoins, il demande une audience prochaine pour plaider sur l'appel. Cass., 21 août 1811 (J. Av., t. 3, p. 338). Ce n'est certainement pas conclure à la confirmation.
Un premier appel incident sur un des chefs du jugement ne peut non plus être considéré comme un acquiescement aux autres chefs ; Bruxelles , 5 nov. 1823 (Ann. De Laporte, t. 1er de 1824, p. 45.) 33
15 77. Mais si l'intimé conclut , sans réserves , à la confirmation du jugement dont est appel, peut-il ensuite en interjeter appel incident ?
Par son appel, la partie adverse de l'intimé constitue ce dernier en demeure d'appeler incidemment : des conclusions qui, de la part de celui-ci , tendent purement et simplement à la confirmation du jugement, établissent donc un acquiescement formel et absolu, qui le rend non recevable à appeler incidemment. Ici l'on distingue l'acquiescement donné avant l'appel du condamné , comme dans l'espèce de la précédente question, de l'acquiescement donné depuis. Il y a plus : c'est que les conclusions qui, sur le défaut de l'appelant, auraient été prises par l'intimé à fin de confirmation du jugement, opéreraient cette fin de non-recevoir contre Pappel qu'il interjetterait sur l'opposition de l'appelant principal. Telle est la solution qui résulte de trois arrêts de la Cour de cassation des 6 frimaire an Xlll, 31 octobre 1809, et 23 janvier 1810. (Voy. Denevers , anXHI, supp., p. 97; 1809, p. 460 et suiv. , et 18f0, p. 79, et J. Av., t. 3, p. 62.) (1)
CC Voir nos observations sur la Quesl. 1576. 33
(1) Néanmoins, l'intimé ne se rendrait pas non recevante dans un appel à minimâ , on obtenant purement et simplement un arrêt par défaut contre l'appel principal. (Rennes, 26 juin 1810.)
Il n'y a point de contradiction entre cette décision et Celle de l'arrêt de la Cour de cassation du 23 janvier 1810 , sur laquelle
nous avons établi la proposition du numéro précédent, attendu qu'il existait entre cet arrêt et celui de Rennes, que nous rapportons ici , cette différence que, dans l'espèce du premier, l'appel à minimâ était interjeté sous le cours de l'opposition à l'arrêt par défaut.
[ foir no% observations sur la Q. 1576 ]
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Mous embrassons volontiers cette doctrine.
Si l intime originaire, comme on la vu sur la Quesl. 1576 in fine, nest pacensé, par un appel incident restreint a quelques chefs . acquiescer aux autres chefs du jugement, et conserve le droit de les rendre l'objet d un non-
Tli'KB UMQUli. De Uppel, etc. — Art. 44S Q. 15»». C't3
vel appel incident, quoique non provoque par de nouvelles attaques de la part de l'appelant principal ; à plus forte raison celui-ci, qui est enlré le premier en lice, et qui avait mis dans sa première attaque une modération dont l'intimé n'a pas cru devoir tenir compte, sera-t-il relevé de son acquiescement partiel, si tant est qu'il existe, par l'appel incident de son adversaire. Nous pensons donc que l'appel incident de l'appelant principal ne peut être repoussé par la lin de non-recevoir résultant de l'acquiescement.
Mais quelle forme doit-il observer? A quel délai est-il soumis?
Quant à la forme, les principes que nous avons exposes sur la Quest. 1573 ne permettent pas de douter qu'il ne puisse employer celle du simple acte d'avoué à avoué. Quant au délai, il sera régi par les mêmes principes qu'à l'égard de l'intimé principal (qu'on nous passe l'expression). L'appelant principal est devenu réellement intimé , et le motif de la paix rompue , qui le fait relever de l'acquiescement , doit le faire relever aussi de la déchéance du délai. Les deux positions sont identiques, (Yoy. notre Quest. 1575.)]]
15? S. Une partie qui n'a pas été intimée sur l'appel d'un juge nient dans lequel elle a figuré, peut-elle, si elle a intérêt à la confirmation de la disposition de ce jugement attaquée par l'appelant , intervenir et appeler elle-même incidemment , et même après le délai do trois mois , d'une autre disposition du même jugement ?
L'arrêt de la Cour de cassation du 20 octobre 1808 (S. Av., t. 3, p. 186) , déjà cité sur la question 1572 , a prononcé affirmativement sur celle-ci , attendu que celui qui avait été partie au jugement appelé devait être intimé sur cet appel; qu'il se trouvait ainsi placé dans l'exception portée à la der nière disposition de l'article 413; que son appel était un appel incident qui n'était pas susceptible de l'application des autres dispositions du même article, et de celles des art. 444 et 456. {f'oy. D. , 1808, p. 51'.).)
[[ Nous approuvons cette décision , avec M. Merlin, Quest. de Droit , t 7, p. 375, v° Appel incident, § 8. V. la Quest. 1573 in fine, et Quest. 1574. ]]
157». Lorsqu'une parlie interjette appel d'un jugement , et que la partie adverse reconnaît que ce jugement peut être réformé sur certains points dans l'intérêt de l'appelant, doit-elle en interjeter appel incidemment ?
Il est plus naturel qu'elle déclare , par acte signifié à sa partie adverse , qu'elle se désiste du bénéfice du jugement, relativement aux dispositions sur lesquelles elle a lieu de craindre qu'il soit réformé. Si l'appelant est satisfait de ce désistement , il en fait décerner acte par la Cour ; si, au contraire , il continue ses poursuites, et que la Cour juge que cet abandon de l'intimé était suffisant , il sera condamne aux frais qui auront été faits postérieurement, parce qu'il en est ici comme d offres réelles qui, n'ayant pas été acceptées, seraient néanmoins jugées suffisantes pour désintéresser celui auquel elles auraient été faites. (Voy. Demiau-Ckouzilhac, p. 3*21 et 322.)
CC Cette solution est évidente. ]]
1590. Si l'appel principal était jugé non recevable ou mal fondé, n'en serail-i pas moins fait droit sur l'appel incident PLTQuid, en cas de désistement de l'appel principal ? ]]
Nous pensons que, dans le premier cas, il n'y aurait pas lieu à statuer sur l'appel incident , parce que l'appel principal , étant déclaré non recevable, par exemple, pour n'avoir pas été interjeté dans le délai , serait considéré comme non avenu. Or, l'appel incident ne procédant qu'autant
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Mous répondrons : que l'appel principal soit nul, irrecevable ou mal fondé, il n'en existe pas moins cependant, t2nt que la nullité , lin ♦ u v jbilité
(I) Cependant nous avons dit , n°1453, que le désistement de l'appel principal n'empêcherait pas de prononcer sur l'appel incident auquel il donnerait lieu , si l'intimé refusait d'accepter ce désistement , par le motif qu'il ne serait donné que pour faire tomber son appel, en annulant l'appel principal. Il n'y a aucune contradiction entre cette solution et ce que nous venons de dire, que l'appel principal, déclaré non recevable, fait tomber l'incident. La raison de cette différence, c'est que la faculté de former incidemment appel en tout état de cause, n'est accordée à l'intimé que par suite de la présomption qu'il n'eût pas appelé, u son adversaire n'avait pas appelé lui-même. Or, | intimé.faisant déclarer non recevable l'ap- '
pel de ce dernier, se replace volontairement dans l'état où il était avant cet appel, et, par conséquent , celui qu'il a incidemment formé doit être réputé non avenu comme celui-ci. Mais il doit en être autrement dans le cas du désistement, puisqu'il est IVflVt de la volonté de l'appelant principal , duquel il ne peut dépendre de priver l'intimé du droit qu'il a acquis de faire prononcer sur son appel. En un mot , en opposant une fin de non-recevoir contre l'appel principal , l'intimé renonce à son appel incident; mais il ne peut être contraint à celte renonciation par un acte de sa partie adverse.
[Poy. nos observations au texte ei fur la Quest 1453 ]
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ou le peu de fondement n'en ont pas été prononcés Or, c'est toujours avant que la décision soit intervenue sur ces divers points que lintimé relève son appel incident. Celui-ci a donc, à son origine, une base certaine et solide , une raison légale d'exister , de prendre naissance. Après cela, il doit continuera exister par ses propres forces , quel que soit le sort de l'appel principal; autrement il faudrait dire que c'est à la réussite de ce dernier que lient l'existence de l'autre. Et cette conséquence n'est pas admissible, puisque personne ne conteste que, si l'appelant principal succombe au fond, il ne doive être statué sur l'appel incident (1).
Dans une cause de première instance, la demande reconventionnelle formée par le défendeur ne pourrait-elle recevoir jugement, parce que la demande originaire serait écartée par nullité ou fin de non-recevoir?
La Cour de Grenoble a rendu , le 15 janv. 1813 (J. Av., t. 1, p. 176), dans une espèce a peu près identique à la nôtre, un arrêt dont nous pouvons invoquer la solution. Une partie avait fait signifier un jugement sous la réserve d'en appeler dans le cas cù son adversaire en appellerait lui-même. Cette condition s'étant réalisée, la partie qui avait signifié le jugement usa de la faculté qu'elle s'était réservée, et appela à son tour. L'appel de l'autre ayant été déclaré nul , on prétendit que la condition s'évanouissait , et que dès lors le second appel était irrecevable. La Cour ne s'arrêta point à ce moyen, et considéra qu'il suffisait, pour rendre l'appel recevable, que la condition eût existé au moment où il avait été relevé. V. aussi notre Quesl. 1273 qualer.ll
1581. L'appel d'unjugemen' ar.'orise-t-il à réformer les dispositions de ce jugement qui ne seraient point attaquées ?
La négative e3t de règle générale , et cependant il paraît qu'elle a été l'objet d'un doute , puisqu'on a cru nécessaire de la confirmer par un avis du conseil d'Etat, du 25 octobre 1808, approuvé le 12 novembre suivant. Cependant elle avait reçu une application formelle par arrêts de la Cour de cassation des 9 et 19 prairial an VU! (S., 1. 1, 2' part., p. 245, et J. Av., t. 3, p. 43), portant que, sur l'appel de quelq tes dispositions d'un jugement , celles qui ne sont pas attaquées ne peuvent être réformées au profit de la partie qui n'a pas interjeté appel.
Cl Les deux arrêts cités par M. Carré furent rendus sur les conclusions de M. Merlin, dont les réquisitoires sont rapportés en ses Quest . de Droit, t. 1 , p. 89, S 5. La Cour de Douai a jugé dans le même sens le 7 mars 1835 (J. Av., t. 48, p. 360). Il est impossible de ne pas adopter cette décision. ]]
§ IV. De ceux qui pwvenM ou doivent appeler ou être intimés.
Ct C5S1 bis. Qui peut appeler ?
11 est clair que toute personne qui a été partie dans un jugement peut'en appeler s'il lui fait grief.
Il suffit donc qu'une partie demanderesse, en intentant une action contre les syndics d'une faillite ait mis en cause la femme et les héritiers du failli, pour que cette femme et ces héritiers aient le|droit d'interjeter appel, malgré l'acquiescement des syndics au jugement qui a accueilli la demande; Cas*.
(1) [On peut ajouter, d'ailleurs, que l'intimé a pris la forme de l'appel incident, parce qu'il existait un appel principal , et
que , sans l'existence de cet appel principal , il eût eu le droit d'interjeter appel principal lui-même, dans les délais de l'art. 443.]
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Au reste, fappel étant ^m- nouvelle instance , une procuration spéciale est nécessaire pour pouvoir l'interjeter ; celle qui aurait été donnée pou présenter la partie en première instance ne su (Tirait pas ; Kenne5. 28 avril 1811 (J. Av., t. 3, p. 373); pas même le mandat légal confie a l'avoue pour représenter la partie devant les premiers juges, car il expire avec le jugement qui éteint la première instance, il en serait autrement de celle qui donnerait pouvoir d'appeler de tous jugements; Cass., 5 septembre 1806 , 19 >eptembre 1812, 28 janv. 1813 (J. Av., t. 3, p. 106 et 373).
Quoique, pour avoir le droit d'interjeter appel , il soit nécessaire d'avoii été partie au jugement, il n'est pas néanmoins indispensable d'y avoir figuré en personne ; celui qui y a été représenté soit par s< s auteurs . toit paj M l ayant-cause, soit par la personne dont il est légalement chargé d'adminU les biens, soit par la personne qui est légalement chargée d'adniinistrei siens, jouit de la même prérogative.
Tels sont l'héritier, lorsque le jugement a été rendu contre la personne à laquelle il succède;
(l) £ L* Cour de Grenoble a tlécidé , le 18 jidv. 1833 (/. é9.x t. 4c, p. 429), que la femme qui a donne son consentement à la réduction de son hypothèque légale. nYst point parti* au jugement qui l'homologue.
et que, par conséquent, elie ne peut ea appaler. Cette dtcision, susceptible île controverse, a été rendue contrairement aui conclusions de l'aTocat général ]
T1TRR UNIQUE. Dt V Appel, etc. - Art 413. Q. I5SI ter. CA7
L'acquéreur à l'égard des jugements exécutoires contre lui, quoique rendus contre le vendeur; Colraar, 28 mai 1806 {J. Av., t. 22, p. 64). Il en est de même du cessionnaire par rapport au cédant.
Mais le vendeur , le cédant, à leur tour ne peuvent appeler du jugement rendu contre l'acquéreur , le cessionnaire, à moins, pour le cas du second, que l'acte de cession n'ait pas été notifié aux tiers intéressés ; Bordeaux, 29 avril 1829 (J. Av., t. 38, p. 45.)
Ainsi encore les créanciers peuvent appeler du jugement rendu contre leur débiteur (art. 1166 du Codeciv), voyez-en des applications dans les arrêts des Cours de Besançon , 3 août 1808 (J. Av., t. 3, p. 184); de Poitiers, 6 juillet 1824 (J. Av. , I. 29, p. 266) ; de Bordeaux , 7 déc. 1829 {Journ. de cette Cour, t. 4, p. 360) ; de Lyon, 21 déc. 1831, et de la Cour de cass. 13 nov. 1833 (Dali.oz, 34.1.16); et 7 février 1832 (J. Av., t. 52, p. 122).
La caution peut appeler du jugement rendu contre le débiteur principal, avec lequel elle est censée ne faire qu'une seule et même personne, mais seulement en ce qui concerne des moyens qui leur seraient communs et point personnels à elle-même, et pourvu que la déchéance ne soit pas acquise déjà contre le débiteur principal; Grenoble, 18 janv. 1832 (J. Av., t. 44, p. 291).
Le tuteur peut appeler du jugement rendu contre une personne interdite depuis, et dont il a pris la tutelle; le mineur devenu majeur, du jugement rendu avec son tuteur. Quant au subrogé tuteur, voir la Quesl. 4692.
Le mari peut interjeter appel du jugement rendu avec sa femme avant le mariage à l'égard des biens dont il a l'administration , mais il ne pourra appeler du jugement rendu contre elle personnellement depuis le mariage, sous prétexte qu'elle n'avait pas son autorisation ; ce n'est pas à lui, non partie au jugement à relever cet appel , il doit autoriser sa femme et la faire agir. Paris , 5 avril 1827 (Gaz. des Trib. du 6).
Les syndics ou les agents de la faillite peuvent interjeter appel au nom des créanciers; Paris, 23 avril 1812 (J. Av., t. 3, p. 365.)
Le ministère public peut interjeter appel du jugement qui fait grief à un absent; Toulouse, 24 mars 1836 (J. Av. , t. 50, p. 343), et suivant M. Locré, Esprit du Code de commerce, t.9, p. 186, dans tous les cas, lorsqu'il s'agit d'un appel pour incompétence ralione maleriœ , mais cette décision nous paraît contestable.
Le failli étant dessaisi de l'administration de ses biens ne peut en interjeter appel ; mais, dans le silence des créanciers, le ministère public ne peut , de son chef, faire déclarer un tel appel non recevable; Bordeaux, 31 janv. 1832 {J. Av., t. 43, p. 588). Cependant le droit d'appeler est rendu au failli par le concordat qu'il conclut avec ses créanciers; Rennes, 4 octobre 1811 (J. Av., 1. 15, p. 238).
Tous ces détails sont résumés par M. Talandier, p. 1 1 à 27, np» 4 à 34. ]]
[£1531 ter. Qui peut et doit être intimé?
En règle générale on doit intimer, sur l'appel, toutes les personnes qui, ayant été parties au jugement attaqué, ont un intérêt à son maintien, sous peine de voir le jugement acquérir force de chose jugée en faveur de celles qu'on n'aura pas appelées (saut en matière indivisible, voir Quest. 1565), ou même de voir demeurer sans effet l'appel relevé contre quelques-unes des parties seulement, si la cause ne peut être jugée qu'avec la présence de toutes les parties. Arrêt de la Cour de Rennes du 20 août 1812 (J. Av., t. 3, p. 373).
Mais on ne doit point, on ne peut pas même intimer, sur l'appel, les personnes qui, ayant figuré en première instance, n'ont pas néanmoins d'intérê
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. que le rai II peut suivre i appel au nom des « réam k qui lemble jusl .ri
\n moins ne pourra-t-on contester que le failli lui-mène lire In-
timé lorsque, par un juçemenl d'homologation, il 'misa la léfc
I olmar, 21jmai I
Inutile de faire observer que, sldeus défeisdeuri instance, » raison de deux ch< fs distim ts de d< mande . la ; appel sur un chef seulement n a d'intimer que natal de ses adwr-
salres que ce chef intén mtfo, bien loin Mile,
serait flruslratoire. Ainsi ro j leMJol j i».,
Mais, lorsque plusieurs parties ont dû êlre intii pi on a i
peler quelqu'une d'elles, on n'est pas admis à oosssssto
demandant à lo Cour d'ordonner ^a miseencai plus
dans les délais pour appeler régulièrement, on doit subir Ion séquences de la faute qu'on a commise, Bordeaux, 22naarsl8SI Journ. de cette Cour, t. i, p. 150).
Si néanmoins la partie non intimé»- se présente volontairement, constitue avoué el se joint aux conclusions <le-> autres intimes , ellr M peut plus . sous prétexte qu'il n'a pas été appelé contre elle, se faire rejeter des qua: MiU, 22 nov. 1827 {Journ. de cette «Jour , t. 5, p. 769).
Dans le cas où la partie qui a obtenu et fait signifier le jugement, i p rieurement cédé ses droits à un tiers, ce n'est pas nécessairement ce tiers , essionnaire, même après la signification du transport, qui doit être intime sur lappel, comme l'ont jugé la Cour de Douai, le 5 mar^ 1823 J. Av., t. 32. p. 264 , et celle de Trêves, le 3 juin 1807 (J. Av., t. 21 , p. 240). L'appelant ne peut être force de discuter ses droits avec un autre que son créancier primitif dont la présence peut être indispensable a l'effet de répondre à des faits personnels, à des interrogatoires et autres actes étrangers au cessionnaire. 11 sera donc libre d intimer celui-là même avec qui le jugement a été rendu. 33
HN bl TOME TROISIEME.
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