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PRÉFACE
Les ourrages de M. Carré sont devenus classiques au Palais eî dans le cabinet du jurisconsulte. Faire l'éloge des Lois de la Procédure serait peut-être inconvenant de ma part; cela me paraît tout au moins inutile.
Je dirai, comme mon excellent et honorable ami, J.-B. Dcver- GiER (2) : « Celui à qui est donnée la mission que je remplis, doit se « borner à peu de paroles pour exposer le but qu'il s'est proposé et « la méthode qu'il a suine; peut-être suffirait-il de dire : Tai eu « constamment le modèle sous les yeuXj j'ai fait tous mes efforts pour « l'imiter. »
On permet, en général, à un auteur d'insérer dans sa préface quelques mots qui puissent contribuer à faire apprécier son livre, par l'exposé de ses travaux antérieurs et par l'indication du plan qu'il a suivi.
La procédure est un terrain que j'ai labouré dans tous les sens depuis plus de quinze ans. Dans ma nouvelle édition alphabétique du Journal des Avoués,, qu'on a bien voulu quelquefois qualifier de Répertoire de Procédure^ j'ai examiné les opinions des auteurs et donné mon avis sur les principales difficultés. En 1828, 1829 et 1830, j'ai rapproché des Lois de la Procédure tous les arrêts et le sentiment individuel de chaque auteur. J'envoyais le résultat de mes élaborations à M. Carré. J'aurais été heureux et fier de voir paraître, sous son nom, quelques-uns des travaux préparés par moi ; mes idées, mon style môme adoptés par lui, tout cela eût semblé m'identifier à ses utiles et importantes publications.
En 1831, j'ai publié mon Commentaire du Tarifa que j'avais annoncé dés 1826. Le plan que j'ai suivi a donné à cet ouvrage la forme d'un commentaire pratique du Code de procédure. J'ai été assez heureux pour inspirer quelque confiance aux magistrats et aux officiers ministériels, par l'impartialité de mes opinions. C'était l'u-
(1) Cette préface était imprimée lorsque j'ai reçn l'affligeante Eouvelle de la mort da •avant auteur de la Théorie du Code de procédure. M. Bo.NCE>7fK a été enleTé en quelques heures à la science, au barrean, et à ses élèves. Il est à craindre que son bel ouvrage reste inacheTé. Quelle plume, si habile qu'elle soit, osera produire sa pensée à côté de celle de cet illustre écrivain?
J'ai eu l'honneur d'avoir M. Boncknsk pour professeur de procédure; j'avais plaidé k la Cour royale de Poitiers, ma première cause contre lui; il avait daigné me donner souvent des conseils et il m'avait accordé sa précieuse, son honorable amitié... Sa mort inspirera à tous les amis de la science un regret profondément senti; qu'il me soit permis de déposer ici Texpression d'une vive douleur, comme nù dernier hotomage à sa mé moire....
(2) Préface de son torae ^- {ConHnualion du droit eivilde M. TouUier).
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nique but de ce livre, qui m'a coûté tant et de si arides travaux : de 1832 à 1836, obligé de faire marcher de front et mon cabinet à la Cour de cassation et mes travaux sur le droit criminel, avec mon savant ami M. Faustin Hélie, j'ai néanmoins terminé mon dictionnaire général^, dans lequel j'ai eu à coordonner plus de dixuit mille notices de procédure.
Dans un acte passé avec son libraire, madame Béchet, qui était devenu propriétaire de l'ouvrage entier, M. Carré m'avait choisi pour le continuateur de ses Lois de la Procédure : ce fait est aussi rappelé par M. Duvergier (1) en ces termes : « M. Carré, dans un « voyage qu'il fit à Paris, me parla de ses travaux, de ses projets ; <( me proposa d'être son collaborateur. Au milieu des chagrins dont « il était accablé, il paraissait se complaire dans l'idée que M. Chad- (( VEAU Adolphe, son intime ami, l'aiderait à publier le supplément « des Lois de la Procédure; que je travaillerais avec lui à la conti- « nuation de Toullier, et qu'il pourrait donner une édition de ses « œuvres complètes (2). »
Les Lois de la Procédure civile avaient paru en 1821. La seconde
flj Préface, p. iv.
(21 Voici quelques fragments de ma correspondance ayec M. Carré, de 1826 à 1832, qui réyèlent à cet égard toute sa pensée; j'aurais voulu donner en entier cette correspondance, mais elle est trop volumineuse : peut-êtreun jour je la publierai; elle est de nature à iniéresser les amis de la science; j'avais envoyé à M. Carré un premier travail sur tout le Code de procédure; je n'avais pas osé être aussi explicite, aussi étendu qu'il le désirait. 11 m'en demanda un nouveau; pour être assuré de son approbation, je préparai le litre des Référés, et je le lui envoyai; il me répondit aussitôt en février 1830 : « Mon cher Chauveau,
<f i ,e sp»cimen que j'ai reçu est absolument ce que je désirais que vous fissiez ; c'est l'u- « nique moyen, comme je l'avais pensé dans le principe, de satisfaire à tous les intérêts; " ■liles-moi a partir de quel titre vous m'enverrez un travail comme celui sur les Référé* : n voulez-vous que je vous renvoie nos cartons à partir de ce titre et en le comprenant? « cela vous facilitera singulièrement la besogne. Je désire que vous commenciez par le « titre des Délibérés et de l'instruction par écrit : je vais rapidement m'occuper des Àjour- « nemetUt et des suivants, etc. »
Rennes, 9 mars 1830.
« Cher ami, « Je ne vous écris que pour interrompre la prescription; depuis huit jours je re- « mets à rédiger, tant je suis accablé ; il m'a fallu faire Tarlicle Procédure pour l'Enci/c/o- « pédie moderne; j'ai une lettre que Dupin veut que je fasse pour ajouter à la 6' édition n des Lettres de Camus ; le garde des sceaux m'a demandé des observations sur le pro- « jei de ventes judiciaires : je ne puis refuser tout cela ; plus ma réputation gagnera, plus « gagneront mes ouvrages ; s'il y a en du retard, il faut l'imputer au manque de bordu- « res pour les mises en pages; demain j'expédie une nouvelle feuille et j'irai plus vite en- « core. Pour ce qui vous reste de mes cartons, vous savez comment je travaille : au lieu « de coller tant de petits papiers, écrivez comme si vous faisiez l'ouvrage, vous ne vous « faites pas d'idée comment cela nous avancerait. Je perds un temps considérable avec « ces papiers; faites comme je fais, aujourd'hui que vous connaissez le plan.
u Je vous aime toujours de toutes mes forces, «CARRÉ. »
' Rennes, 12 avril 1830.
' « Mon cher collaborateur,
« !!7>eore nne explication franche entre nous; je vous l'ai dit en commençant, i'agu
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édition, qui fut publiée par mes soins en 1825, fut entièrement conforme à la première : de 1821 à 1831 ,M. Carré avait donné beau coup de consultations sur des questions de procédure du plus haut intérêt. Il avait consig^né ses observations journalières sur des feuilies interfoliées, dans un exemplaire qu'il appelait ses cartons : plus de deux mille arrêts avaient été rendus dans cette période déccn nale; plusieurs auteurs nouveaux avaient paru. Il avait promis, dés 1825, un quatrième volume contenant l'examen approfondi de toutes les opinions nouvelles des Cours ou des auleurs.
C'est pour ce quatrième volume qu'il avait bien voulu m'honorer du titre de son collaborateur : les vingt premières feuilles de ce volume étaient imprimées lorsqu'il fut enlevé à ses amis et à la science (1).
« avec vous comme si nos relations n'exislaienl pas : et, sans aucune considération, je « TOUS critique quand je le crois juste, je 'vous approuve quand je n'ai pas de réponses « à vous faire. Cela n'élait-il pas convenu entre nous? U falldii d'ailleurs réduire au si- « lence ceux qui ont accrédité, à Paris, l'opinion que je n'étais pour rien dans le supplé- « ment, autrement que comme votre prête-nom (*). Nous nous expliquerons dans la « préface du 5' volume, qui, aux termes de notre traité, paraîtra sous nos deux noms. »
Rennes, 26 juin 1830.
« Non, non, mon ami, je ne me cnargerai point du choix des arrêts ; je sais ce qu'il eu « coûte, et, si j'étais encore assez présomptueux, comme je l'ai malheureusement été, « pour accéder à cette proposition, il serait impossible de terminer. Aussitôt que Marte- « ville recevra les ordres de madame Béchel pour composer, vous rece%rez le litre de « V Ajournement, et vous jugerez du temps que j'ai mis à faire le triage des 600 arrêts « que j'avais.
« Vous ferez ce choix, mon ■paumre ami. mais appliquez-vous à m'indiquer les obser « valions ou vous n'aurez pas admis mes solutions; ce sera une mine féconde pour ce « que nous sommes convenus d'appeler travail d'auteur. C'est en cela surtout que le « Journal des Avoués m'aide pour recilGer mes opinions, en même temps qu'on y trouve
• l'avantage d'accroiire Piraporlance de vos travaux. En un mol, faites comme pour les « /Référés. Ne choisissez que des arrêts qui aient directement, essentiellement, exclusiv*- « ment rapporta chacun des articles, qui eu présentent une application, une inierpréla- « tion. Rejetez tout ce qui est compétence, tout ce qui tient au criminel, à moins qu'en
• matière criminelle on eût fait une a|>plication directe du Code de procédure civile. Les « cas o'! une nullité serait rouverte ne présentent que des détails qui ne finiraient point. « De ces 60 arrêts que vous trouvez sur l'art. 173, ne mettez en notice que les décisions « qui cuntiendraieui un principe général; et, au reste, je mettrai : On Iruuvera au Journal « des Avoues (v° les nombreux exemples d'espèces dans lesquelles il a été « ju{ié que les nullités d^exploit étaient ou n'éîaienl pas couvertes.
« Ose; donc, osez faire ce choix, mon cher ami, vous fies trop bon travailleur pour « être si timide.
« Tout à vous, etc. CARRÉ. »
(1) Voici la préface de ce quatrième volume, qui renferme l'expression d'une vieille e indulgente umilié :
€ Lorsque je publiai, en !S1I, mon premier ouvrage, ayant pour titre Analyse raisonnée des commentaires et des arrêts des Cours sur te Code de procédure cm7e, j'eus pour«bjel de comparer et de discuter les doctrines et les décisions, et de résoudre les difQcuité» qui pourraient naître de ces conférences ou que j'aurais aperçues moi-même.
« Toujours dans la vue de déterminer, d'intervalles à intervalles, le dernier état dans
(*) Les travailleurs trouvent toujours sur leur chemin ceux qui ne font rien et qui s'efforcent i déprécier leurs ouvrages. IN'a-t-on pas quelquefois cherché a jeter le découragement dans l;i eollaboralioii des auleurs de la Tlieorie du Code peWa/, tandis que M. Fauslin Helie et moi nous ne demandons qu'une part égale etr^immune de blànic ou d'éloges, et que iiousroMgirion» l'iin et l'autre de nous altiibuer excltisiveuiriif i;i i-edattion d'une seule page de noUe livre!...
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A la mort de mon malheureux ami , tous mes manuscrits m'ont ' fè renvoj'és par son gendre, M. Leroux, conseiller à la Cour royale '' Rennes.
Les cartons de M. Carré, sesnofe*^ ses consultations (douze vo- , .ïes in-folio, manuscrits), et vingt volumes de Mémoires imprimés, \ ent la propriété de madame Béchet.
^e 1er janvier 1836, après la publication de mon Dictionnaire
lequel les méditations des jurisconsultes et les arrêts des Cours souveraines auraient placé celte braucbe de notre législation ; j'ai fait suivre ce premier travail de celui intitulé : Questions sur la Procédure, et entin, en les fondant l'un et Tautre dans un seul et même ouvrage, augmenté d'un grand nombre d'observations et de questions nouvelles, j'aicom-
Eosé mon Traité des Lois de la Procédure civile., etc. Aujourd'hui je me propose le même ut, en ajoutant à ce dernier, dont la seconde édition paraît depuis quelques mois, un quatrième volume comme supplément nécessaire de ceux qui le précédent.
« Si, dans le cours de mes premiers travaux, j'ai conçu l'idée d'entreprendre, sur le même plan, un Traité des Lois de V organisation et de la Compétence des juridictions civiles ; j'y ai été déterminé par la considération des rapports de ces lois avec celles de la
Procédure; rapports si intimes, que l'étude des unes est, pour ainsi dire, inséparable de étude des autres. J'ai donc pensé que le supplémeut que j'annonce ici acquerrait un nouveau degré d'utilité, si des renvois exacts au Traité de ta compétence, toutes les fois que l'occasion s'en présentera, offraient sans cesse ces deux espèces de lois mises en concordance, de manière que l'on puisse les étudier simultanément, comme si elles étaient la matière d'un seul et même ouvrage.
« Enfin, pour ne rien laisser à désirer relativement à l'exécution des Lois de la Procédure, il me restait un dernier travail à entreprendre dans l'intérêt des officiers ministéels chargés des rédactions et significations des actes prescrits ou autorisés par le Code procédure civile.
« Cette tâche, je l'ai remplie, en dictant et expliquant à mes élèves pendant les années 1825 et 1826, un Cours pratique dans lequel les dispositions de ce Code ont été mises en action par des espèces fictives et des modèles de tous les actes qu'elles exigent.
« Ces dictées seront livrées à l'impression. Elles paraîtront immédiatement après la dernière livraison de ce volume, sous ce titre : Lois de la procédure mise en action (*). « J'ai eu soin de mettre encore en harmonie avec mon Traité des Lois de laprocédut
la procédure, ce nouvel ouvrage qui en est le complément.
« Si, d'après la promesse que j'ai faite en tête de ma seconde édition, les commentaires et questions contenus aux trois volumes ddui elle se compose, ne présentent ni additions, ni changements ; j'ai cru néanmoins devoir joindre aux citations des recueils de jurisprudence générale, dans lesquels j'avais précédemment puisé les décisions des Cours et des tribunaux, celle du Journal des Àiou^s. On sentira facilement combien il importe qu'un traité dont le but est de réunir les principes de la doctrine, et les régies positives d'une seule branche de législation, ne soit pas étranger à un recueil périodique exclusivement consacré à la jurisprudence sur la même matière. Ce recueil, rédigé par un arrêliste dont le public a depuis longieraps apprécié le zèle actif et les talents distingués (**), m'offrira d'ailleurs un mojen prompt et facile de communication avec les personnes qui voudraient bienm'adresser, par cette voie, des observations sur les difficultés que j'aurais résolnes, ou des questions que je n'eusse pas examinées. Je prends ici l'engagement formel de leur répondre par la même voie.
« Puissent encore la magistrature elle barreau accueillir avec bonté l'hommage de cet travaux. Leur approbation sera toujours la plus flatteuse récompense de mes efforts.
CARRÉ
(•) Il existe, 11 est vrai, un très grand nombre de Formulaires. Je n'en ai pris aucun pour modèle. Feindre des espèces, supposer des incidents, de manière à placer dans l'ordre exigé par la marche des instances, les formules des actes qu'elles requièrent; tel est l'objet que je me suis proposé dans ce Traité pratique; en un mot, j'ai adopté le plan suivant lequel fut rédigée rinslruction approuvée par le comité de constitution de l'Assemblée constituante, sur la forme de procéder dans les justices de paix, en exécution de la loi du 14 cet. 1790. {JS'ote de M. Carré. )
(**) M. Chauvevd Adolphe, élève du savant professeur de la faculté de droit de Poitiers . M. BoN<aENNB. [Note de M. Carré.)
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général de Proceaure, je fus chargé, par les nouveaux propriétaires des Lois de la Procédure civile et des manuscrits de M. Carré, non plus de continuer le quatrième volume commencé, mais de donner une nouvelle édition des Lois de la Procédure civile.
Mon travail était déjà fort avancé, lorsque la confiance du Roi m'appela à remplir à Toulouse la chaire de Droit administratif. Les études spéciales que m'imposa cette nouvelle position , et les travaux, plus difficiles à raison de Téloignement des deux auteurs, que nécessitait la continuation de la ^Théorie du Code pénale apportèrent une suspension de quelques mois à l'accomplissement d'une tâcht qui me semblait un devoir à rendre à la mémoire de M. Carré.
Voici le plan que j'ai suivi :
Nous trouvons dans plusieurs ouvrages de jurisprudence, anciens et nouveaux , des exemples de commentaires ou d'additions sur un texte conservé. On cite Danty sur Boiceau , Brode au sur Louet. M. Merlin a même donné son nom au Répertoire de M. Guyot, auquel il a seulement fait des additions. Je m'estimerai fort heureux si un jour mon travail peut obtenir le titre de Chauveau sur Carré.
M. Merlin a exprimé par ces signes cc Dl les additions qu'il faisait au Répertoire de M. Guyot, dont il avait été lui-même un de» plus habiles collaborateurs :"j'ai employé la même marque distinctive; ainsi, tout ce qui est placé entre ces crochets CC 3D, pour le texte, ou ceux-ci [ ] pour les notes, est de moi. Comme j'ai rapporté textuellement les vingt premières feuilles déjà imprimées du 4« volume, j'ai ajouté, en tète de chaque opinion nouvelle de M. Carré, l'abréviation Add., et j'ai placé, à la fin, l'abréviation Carr.: on distinguera ainsi aisément le texte ancien du texte nouveau de M. Carré, et de ce qui constitue mesobservations personnelles.
Les nombreuses et importantes consultations que j'ai extraites des manuscrits de M. Carré ne portent pas les signes Add., Carr., parce que j'ai réservé ces signes pour les additions imprimées, et que j'ai indiqué chacune des consultations par sa date (1).
C'est avec un respect religieux que j'ai conservé le texte pur et fidèle des Lois de la Procédure civile. Ce n'est pas par voie de correction ni par voie d'addition que j'ai procédé, lorsque j'ai trouvé, soit dans les vingt feuilles du quatrième volume, soit dans les notes manuscrites du savant auteur, un changement même absolu d'opinion (2).
J'ai dû suivre le plan adopté par M. Carré dans ses Lois de la Procédure civile. J'ai fait mes efforis pour imiter le style simple et
(1) Gû peut en lire quelques-unes au t. 1, Quest. 26 bi$, 373, 502 bis, et t. 2, Que$t.&l6 quater, 668, 975 qtialer, etc.
(2) J'ai souvent entendu faire le rerroche k cet écrivain, honnête homme, d'eanoncav
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<;lair qui les distingue. Je n'ai conservé ma complète indépendance que pour l'examen critique de toutes les opinions de mon illustre devancier; lorsque j'ai approuvé, peu de mots ont suffi, à moins que la jurisprudence et la doctrine n'offrissent de nombreux et nouveaux documents. Lorsque je n'ai pas partagé le sentiment de M. Carré, il était de mon devoir de le combattre par des raisons, et je les ai développées; et, quoique M. Carré ait toujours eu le soin d'exposer les principes d'une manière lumineuse, pour ne pas faire une espèce de mosaïque en joignant des observations partielles aux divers alinéas de la dissertation dont je n'approuvais pas complètement les raisonnements, je me suis vu forcé, dans certains CAS, d'exposer séparément ma doctrine (1).
De 1821 à 1840, la jurisprudence s'était enrichie de plus de cinq mille arrêts ; des ouvrages du plus haut mérite avaient été publiés : on citait notamment Bo>cenne, Boitard, Dalloz, Thomine Desma- ZURES, etc., etc. Les manuscrits de M. Pi^'cau avaient été mis en ordre par mon honorable ami M. Cbampionmère (2) : que d'opinions nouvelles ou d'habiles discussions dans ces importantes publications 1 J'ai apporté le plus grand soin à grouper, sous les questions mêmes de M. Carré, ou sous un n bis, dans des questions analogues, et la jurisprudence et la doctrine. Je n'ai jamais abandonné le tableau que je présentais sans donner le résultat de mes propres méditations, et j'ai continué d'appliquer, dans l'examen des autorités, la maxime qui m'a toujours servi de guide : Ponderanlur, sed non numerantur.
Certains auteurs ont discuté théoriquement, sans nommer ceux qu'ils combattent, tels sont Pigeau, Boitard, Thomine Dbsmazu- UES, etc. ; d'autres ont quelquefois nommé ceux dont ils invoquent ou dont ils contestent les doctrines, tels sont Merlin, Boncenne, FavARD DE Langlade, ctc. ; il CD cst au contraire qui ont toujours fait
de» modifications d'opinions dans ses diverses éditions ; voici comment M. Carré justifiait cette habitude consciencieuse, p. 63 de ses vingt premières feuilles du t. 4» : « Nous dé- (( sirons qu'on trouve ici un exemple de la ferme résolution que nous avons prise d'être 4 avec sévérité le propre censeur de nos précédents travaux, en signalant avec franchise ec ei scrupuleusement les erreurs qui nous seraient échappées, encore bien que nous ne « sussions pas qu'elles eussent été remarquées par d'autres. C'est tout à la fois remplir une (c obligation consciencieuse et acquérir un titre à la confiance. »
Âpres vingt ans d'enseignement et d'aussi importants ouvrages sur l'ensemble de It compétence et de la procédure, sa science ne pouvait être contestée : c'était (chose rare d« nos jours) modestie et défiance de lui-même. Il eut celle ressemblance avec les célèbres jurisconsultes de Rome, qui, comme nous l'apprend M. Giraud, p. 279, d'après un pas- (.age d'Oiton, donnaient une preuve de leur bonne foi dans i'émissi'oo de leur doctrine, en reconnaissant leurs erreurs et en rétractant leurs opinions hasardées.
(O On en trouvera des exemples aux Questions 26, 101 bis, 355, 594, 595, 663, 739 Mf 774 dis, 943, etc., etc.
\i) Cet excellent camarade vient d'être enlevé, à la fleur de l'âge, à sa famille, à ses amis; c'était un bon et un brave confrère , il avait la simolicité et la bonhomie de mœurs de nos anciens jurisconsultes.
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connaître les diverses autorités, tels sont Berriat Saint-Prix, Carré, Dalloz, etc.
Pour suivre le plan des Lots de la Procédure,, j'ai cité les auteurs qui n'avaient pas encore écrit en 1821 .
Enfin, j'ai réuni tous mes efforts pour qu'on pût trouver promp tement dans cette nouvelle édition , non-seulement l'examen con sciencieux et la solution toujours motivée de toutes les questions, sans exception, qui ont surgi jusqu'à présent en procédure, et de plusieurs qu'on pouvait prévoir, mais encore la relation exacte de toutes les décisions en sens divers des auteurs et de la jurisprudence intervenues sur ces questions, avec leurs motifs pour et contre l'opinion que j'ai cru devoir soutenir , et l'appréciation des diverses nuances qui distinguent souvent les espèces. Autant que l'imperfection humaine le comporte, j'ai tâché de n'omettre aucune question, aucun argument j, aucun arrêt
M. Carré avouait que ses notes Jurisprudence étaient seulement une indication de la jurisprudence , sans approbation de la doctrine des arrêts (1), Nous pourrions même citer plusieurs articles où il a combattu, dans les questions, des arrêts semblables à ceux cités dans la note Jurisprudence. J'ai cru devoir modifier cette partie du travail de M. Carré, et ne placer un arrêt à la note Jurisprudence qu'après l'avoir examiné et en avoir adopté les principes. Aussi, les mots nous pensons que se trouvent-ils en tête de chaque note de cette nature. Les citations d'arrêt sans opinion appartiennent aux Dictionnaires ou aux Codes annotés, mais ne peuvent être en harmonie avec l'agencement d'un ouvrage de doctrine; seulement, toutes les fois
(l) Oq ne lira pas sans intérêt les détails d'une lutte scientifique engagée, à Poccasion de cette partie du supplément auquel travaillait M. Carré, entre cet honorable maitie, M. DoTERGiER, M. Vivien et moi; son extrême modestie, qui lui faisait toujours douler de sa science, l'avait porté à nous soumettre, même ses feuilles imprimées. « Voici, m'é- « crivait-il le 18 décembre 1829, la l"'* feuille ; vous recevrez presque de suite la seconde. « J'aurais pu attendre pour vous envoyer les deux, mais je veux que vous et notre ami n Duvergier concertiez incontinent les averlissementt. Renvoyez-moi la feuille avec toutes n LES CORRECTIONS que VOUS voudrez faire »
«t Je mets la i' feuille à la poste, me disait-il le 7 janvier 1 830. Vous jugerez du travail « que je me donne, etj'espére avoir l'assentiment de Duvergier et le vôtre. Je suis tout à « cela maintenant, mais je ne puis aller aussi vite que je brûle du désir de le faire. En> « voye«-moi ces épreuves corrigées par vous... Je compte fermement sur vos correcte lions, etc. »
MM. Vivien, Duvergier et moi, nous pensâmes que les notes ./«mprMdemce, que M. Carré ne voulait plus reproduire dans son supplément, étaient utiles. Voici ce qu'il me répondit :
Rennes, 23 décembre 1829.
« Mon cher ami, « Je pense, comme le plus entêté Breton ou Picard, que vous, notre ami Duvergier et * M. ViTiKN, avez tort et très grand tort de tenir aux notices d'arrêtt. Chauveau, vous allé» « revoir vos cartons, mon bon ami, et, si vous n'êtes pas effrayé du nombre d'arrêts qui « composeront cetie notice, de la place qu'ils occuperont, des contradictions entre telleoa u telle décision , sur lesquelles nous n'aurons puunaiil fait aucune observation critique , « Je m'humilie ; mais, faites-y k>cQ attention, i'osc prédire qu'en les insérant uous ne liai-
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que M. Carré avait indiqué, par une ligne ou par un mot, qu'il partageait la solution de l'arrêt cité, je me suis empressé de conserver cette ligne et même ce mot, parce que mon premier devoir était de donner fidèlement une édition conforme à celle publiée du vivant du célèbre professeur (1).
Les auteurs ont presque toujours cité les Lois de la Procédure civile par le numéro de la question. Ces citations seront encore exactes pour mon édition, puisque je n'ai changé aucun numéro de M. Carré : les additions de ses feuilles imprimées, les consultations que j'ai puisées dans ses précieux manuscrits , et toutes les questions neuves que j'ai traitées, sont indiquées sous chaque article, à leur place la plus logique, par les signes bisj ter^ quaterj, etc. J'ai parfois intercalé jusqu'à treize questions nouvelles. Je crois pouvoir affirmer que les augmentations, produit du travail inédit de M. Carré et de mes additions , doublent au moins l'étendue du texte ancien des Lois de la Procédure.
Les éditeurs ont choisi le format in-8* plus commode, plus portatif, et un caractère très compacte. Si ce format et ce caractère n'avaient pas été adoptés, l'ouvrage eût eu plus de douze volumes, et le prix eût été beaucoup plus élevé, tandis qu'il a été maintenu au taux primitif.
«. rons pointa Tépoqae convenue (*) J'ai, sur la Conciliation, plus de 150 arrêts dans
« vos cartons; je viens d'en compter 91 snr l'art. 59 seulement : il faut refaire la feuille 17 « que vous ne m'avez pas renvoyée, et quand ces notices, qui vont me prendre beaucoup « de temps, seront imprimées, vous verrez à combien s'élèvera la pagination. Vos argu- « ments ne me touchent en rien. Vous me dites que l'on croira que je tiens en réserve « pour d'autres suppléments une ■pacotille d'arrêts ; mais, comme je crois l'avoir écrit à ■ vous ou à M. Duvergier, je reporterai dans la préface la note de la feuille 17 : cela ré»
« pondra au soupçon (**) Est-il donc possible, et combien cette situation est cruelle,
« de ne pouvoir faire passer dans l'esprit des autres une conviction que l'on trouve si in- « limemenl dans son esprit ? Eh bien ! je serai mille fois reconduit ad trirèmes avant qu'on
« me fasse changer d'idée sur ce point Je regretterai qu'un jour on soit obligé de con-
« venir que j'avais raison ; cela arrivera, n'en doutez pas. Au surplus, mon ami, que ces « observations, contraires à la manière de voir d'amis qui n'ont qu'un même but, ne soient « pas prises en mauvaise part... Adieu, mon amj, je connais votre cœur; vous m'avez « prouvé votre amitié, j'y compte, et je ne veux plus disputer avec vous que sous ce der- « nier rapport à qui desdeux l'emportera, et nous serons à égalité ensuite.
te Tout à vous de cœur, « Carbé. »
M. Carré néanmoins continua à insérer sous chaque article ses notes Jurisprudence. Ce sont les observations de notre auteur, qui m'ont fait sentir la nécessité de donner à ce« notes, que j'ai cru devoir conserver, un intérêt doctrinal, qu'elles n'avaient pas dans les Loti de la Procédure, puisqu'elles n'étaient dans l'esprit de l'auteur qu'un simple rappel de notices.
(1) On en trouvera deux exemples aux notes du t. 2, p. 220, Ouest. 739 bit, §§ 13 et suiv. , p. 634, art. 279.
i*'^ H était pressé par l'éditeur Mad. Bécliet, carie 9 août 1830, il m'écrivait: t Amitiés à tous nos amiS; vous recevrez une épreuve demain; je suis arrivé au titre des JugC' ments : que Mad. Béchet ne s'impatiente donc pas , devrais-je mourir à la peine, nous finirons... •> Il est mort à la peine... et il n'avait [>as fini,..
(-* Dans celte note, M. Carré se contentait, pour la jurisprudence, de renvoyer à la nouvelle édition alphabétique du Journal des ■avoués.
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J'ai fait une addition dont je dois parier , puisqu'elle s'écarte du plan de M. Carré. J'ai ajouté à la Conférence des lois et Ordonnances^ placée sous chaque article, un renvoi : 1° aux Tables et Dictionnaires de MM. Devilleneuve et Amiand Dalloz; 2° à mon Dictionnaire GÉNÉRAL DE PROCÉDURE; 3° à mOU COMMENTAIRE DU TARIF;
40 à chaque passage des discussions du Code avec indication du tome et de la page de Locré ; 5" enfin , à tous les passages corrélatifs des ouvrages de M. Carré, tels que sa Compétence et son Traité des Justices de Paix. Pour faciliter les recherches, j'ai placé également, à la suite de la conférence, un sommaire de toutes les questions avec renvoi au numéro de la question (1).
M. Carré avait l'habitude de ne citer qu'un recueil de jurisprudence ; quelquefois cependant, lorsque l'arrêt était d'une haute importance, il citait deux arrêtistes. J'ai suivi la même marche, parce qu'il eût été fastidieux d'ajouter une ligne de chiffres à chaque date d'arrêt. Le plus souvent, j'ai indiqué le Journal des Avoués, sa spécialité lui a permis de rapporter beaucoup plus d'arrêts de procédure que les autres recueils. On pourrait d'ailleurs se contenter maintenant de citer les arrêts par leur date, car la table générale de M. Devilleneuve, le Dictionnaire si complet de M. Armand Dalloz, et notre Dictionnaire général de procédure , sont accompagnés de tables chronologiques très exactes. Quant au Journal du Palais, la nouvelle édition sera achevée au moment où paraîtra notre dernier volume des Lois de la procédure. Sans prendre parti dans la grande querelle des Ordres alphabétique et chronologique _, qui a soulevé presque autant de débats que le romantisme et le classicisme, je puis dire que cette édition rend un véritable service à la science. L'ordre chronologique y est observé avec une si minutieuse exactitude, que l'on trouve un arrêt, sous quelque date qu'il ait été déjà ou cité ou rapporté par un auteur ou par un arrêtiste : la décision est à sa véritable date, et aux autres fausses dates est maintenue une citation avec renvoi à la véritable.
Qu'il me soit permis de terminer, comme mon illustre maître, l'avertissement que je devais à mes lecteurs.
Puissent la magistrature et le barreau accueillir avec bonté l'hommage de ces travaux.
Les ouvrages spéculatife sont utiles aux nations ; l'esprit se complaît dans l'examen des théories ; mais, si les travaux pratiques sont moins brillants , faits consciencieusement , ils peuvent aussi rendre service à tous en facilitant l'exercice des droits de chacun.
(1) On pourra juger, sous l'art. 6 1, de l'utilité de ce sommaire, qui, quoique imprimé en uractère mignonne, occu^ deux pages. Le nombre des questions de cet article s'élève à 7a.
CARRÉ
Ce nom résume toute une vie de malheur, de savoir et de probité. Cet homme qui , depuis trente ans , consumait au travail toute son existence ; ce professeur, père de tous ses élèves; ce citoyen, vénéré par ses compatriotes; ce savant modeste , dont l'amitié était recherchée par les premiers jurisconsultes de France et de l'étranger ; celui dont la place était marquée à la première Cour du royaume; Carré m'écrivait, le 1" janvier 1832, trois mois avant sa mort : Je reste, la plupart du temps , accablé et sans énergie dans un fauteuil que je mouille de mes pleurs... Serait-il écrit sur mon bureau, comme sur la porte de l'enfer du Dante : ici, plus d'espérancb...?
Quelles graves et tristes réflexions viennent nous assaillir, lorsque nous voyons le malheur poursuivre avec acharnement l'homme vertueux , le travailleur, le bon citoyen , tandis que la Fortune accorde trop souvent ses faveurs capricieuses aux hommes les plus souples ou les plus intrigants...
Carré (Guillaume-Loui^ulien) est né à Rennes, le 21 octobre 1777. Après avoir payé sa dette à la patrie , en combattant sous le drapeau national , il étudia les lois , et surtout les lois de procédure.
L'étude de la procédure , trop souvent négligée , fut ra\ivée par ses leçons particulières avant d'être enseignée dans un cours public; digne émule du savant et modeste Pigeau, il pensa que les formes étaient utiles à étudier, puisque de leur observation peut dépendre la fortune des familles.
11 savait allier cette étude spéciale et ses coms particuliers à l'exercice de la profession d'avocat. Presque toutes les causes criminelles , soit devant les tribunaux ordinaires, soit devant le conseil de guerre, étaient plaidées par Carré. A la même époque et en l'an XI , il était membre du Comité consultatif des hospices , en l'an XII , du Comité de jurisprudence charitable.
C'est ainsi qu'il dépensait, au profit des malheureux, cette active bonté de cœur qui ne s'est jamais démentie dans le cours de sa laborieuse carrière.
Sous la direction du célèbre Lanjuinais, l'école de droit de Rennes devait reprendre son antique splendeur; déjà elle possédait Toullier, dont l'esprit profond méditait, à cette époque, l'ouvrage qui devait lui mériter ce beau, ce glorieux surnom de Pothier moderne. Carré fut appelé à la chaire de procédure civile ; dans le long exercice de ce professorat , il ne fut point un maître enflé de savoir, le distribuant à regret : il fut toujours un bon père instruisant ses 'eunes élèves , qu'il appelait ses enfants ; aussi lui avait-on donné le doux nom de bon père Carré, et il me disait avec attendrissement : Ce surnom fait mon bonheur.
Aussi bon citoyen qu'excellent professeur, il était aimé , il était chéri de tous ; aax époques les plus difficiles , les plus orageuses , Carré se montrait à tous , et tous cédaient à ses prières: Carré, dans son pays, exerçait la puissance
(l)Ponr qnW puisse apprécierle noble caractère de M. Carré, j'ai cru devoir donner une courte notice sur sa -ie ei sur ses ouvrages. On peut consulter deux articles biographiques fort élendus et fort ÎDioressaiits, Ton de M. Leroux, son gendre, conseillera laCour rovole de Rennes, imprimé en têle de la continuation de M. Toullier; l'autre par M. Waldech- Roosseau, avocat distingul au barreau de Nanteta.ce dernier* élève de M. Carré.
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magique d'apaiser le flot populaire ; et , chose digne de remarque , cette puissance, qu'il exerçait avant 1830, il l'exerçait encore au moment de sa mort, en 1832!...
En 1829, notre collaboration commune m'appela k Rennes; je ne connaissais pas la ville; Carré voulut me servir de cicérone; j'étais lieu"eux, et je fus bientôt fier de lui donner le bras, car partout où nous passions, non-seulement nous étions accueillis par des salutations, mais encore des bénédictions nous accompagnaient,
A Rennes , et dans toute la Bretagne , le nom de Carré était chéri et vénéré. En 1827, il fit , avec son fils aîné , un voyage dans le Morbihan , le Finistère , les ilôtes-du-Nord , etc. Ce fut partout fête de famille ; ses anciens élèves se réunisjaient sur son passage pour le voir, lui parler et l'embrasser encore : n'était-ce )as là le bon père Carré?
Notons bien , comme chose rare dans ces temps de fièvre politique , qu'aucun sentiment de cette maladie absorbante ne troublait la pureté de la joie que manifestaient, autour de leur ancien professeur, les élèves de toutes les positions.
Un des plus beaux traits de cette vie si agitée a été la cause principale de ses malheurs.
A la mort de son père, Carré ne recueillit que des dettes ; et, pour conserver intacts le nom et la mémoire de celui à qui il devait le jour, sentiment sublime et si souvent méconnu, il contracta des engagements imprudents. Il présuma trop de la facilité de ceux qui trouvaient en lui un débiteur bénévole , et de son zèle énergique pour le travail.
Depuis l'époque fatale où il s'engagea, jusqu'à sa mort. Carré a vécu malheureux. Que de fois ce cœur brisé a cherché des consolations dans des confidences amicales.
Carré crut un moment, en 1830, époque à laquelle tous 'ses concitoyens soUicitaient vivement sa nomination à la première présidence de la Cour de Rennes , qu'il allait recevoir la récompense de ses travaux. Une place lui était due à la première Cour du royaiune, à côté des Carnot, des Zangiacomi, des Tripier, des Lasagni. Une place lui fut promise ; cette place fut donnée à un autre.
Il retourna à Rennes le cœur navré, et là, en historien fidèle, nous devons lui adresser un reproche : — Carré manqua de courage ; l'adversité, la déloyauté des hommes l'accablèrent; il succomba à la douleur.
C'est à l'École de Droit , au milieu de ses enfants , qu'il a voulu mourir, le 1 4 mars 1832... : son convoi fut un deuil public.
Un homme capable, et digne de juger le bon Carré, car lui aussi a acquis J nom d'amitié dans le cercle de son intimité , le savant continuateur de Toullict M. J.-B. Duvergier, a dit, à la fin de sa préface :
« Carré..., cet excellent homme qu'ont aimé tous ceux qui l'ont connu, qui
« placé au premier rang dans la science , et au milieu des relations les plu
« élevées, était resté simple, accessible à tous, tendant la main au plus inconnu
" se faisant l'égal des plus petits. Noble et bon caractère , dont le souvenir m'e»
d'autant plus cher, que j'en ai bien peu rencontré de semblables... »
ÏJoge simple, et qui peint tout à la fois Carré et son biographe.
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(*) J'ai fort peu d'abréviations à indiquer, parce que J'ai préféré citer en toutes lettMilfs BOffis des auteurs, ce que M. Carré avait toujours fait.
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LIVRE PREMIER
PROCÉDURE CITILE.
TITRE I-
Objet et définition de la procédure. — Son utilité, — Nécessité de r étudier, sous les deux rapports de la théorie et de la pratique.
1. Les lois civiles , qui règlent les droits et les devoirs réciproques des individus concernant leurs intérêts privés , ont pour garantie et
(1) [Nos lecteurs , qui auront parcouru notre préface, comprendront qu'en faisant une nouvelle édition des lois de la Procédure, nous n'avions rien à changer à Tlntroduction de notre savant maître.
Celte Introduction renferme la pensée complète de M. Cabré sur Tenseoible de la Procédure ; y intercaler des réflexions ou des critiques , c'eût été en rompre l'uoité ; nous avons préféré donner, en forme de commentaires, nos idées générales sur le« articles mêmes du Code lorsque nous Pavons jugé nécessaire. (Voy. l'art. 159, aux jugements par défaut, Q. 663 et l'art. 113, aux exceptions, Q. 739 bis.)
Du reste , en rapprochant le travail de m. Carré du 1*' volume de la théorie de M. BoNCSNNB, ouvrage si élégant et si profond , ou aura l'ensemble des règles théoriques qui dominent nos lois de procédure fltde compétence.]
(2) £ Nous conservons en note les additions que M. Carré avait fiaites lui-même, et qu'il aurait publiées en tête de son 4* volume supplémentaire dont plusieurs feuilles étaient déjà iaipnmées, en 1831, lorsqu'il est mort.]
(3) Les principes généraux de doctrine et de pratique que nous avons développés dans cette Introduction, sont, de leur nature, pour ainsi dire invariables. Aussi , la jurisprudence des arrêts^ les ouvrages qui out paru depuis la publication des trois volumes qui précèdent , ne contiennent aucune décision, n'établissent aucune controverse, qui puissent exiger quelques changements ou modificaticns, soit à ces pria cipes eu eux-mêmes, soit aux application» que nous en avons faites. Nous n'avons donc que peu d'observations à faire sur cette
tlntroductioD. (AddiU de M. Casbé, 1881.}
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pour sanction l'inslitution du pouvoir chargé de les appliquer (1).
2. Mais cette institution n'aurait pu atteindre suffisamment son but, si le législateur n'avait en même temps déterminé comment les citoyens pourraient réclamer du magistrat la justice qui lui est d'îC . et faire par «tt^ la vérité jusqu'à lui.
i» nétait pas moins nécessaire de renfermer l'autorité judiciaire oans de justes limites , de lui tracer une forme de procéder régulière , d'in diquer enfin les voies à suivre , soit pour se pourvoir contre ses décisions , soit pour les faire exécuter.
3. De là l'établissement des formalités judiciaires qui , dans leur ensemble , constituent ce qu'on appelle Xa. procédure (2).
La procédure n'est donc autre chose en général que la forme suivant laquelle les justiciables et les juges doivent agir, les uns pour obtenir, les autres pour rendre justice.
k. Elle est criminelle ou civile , suivant que la justice doit être rendue , soit à l'occasion d'un fait que la loi , autant pour le bien général que pour l'intérêt privé , a déclaré punissable , soit à l'occasion de toute contestation purement civile. Nous n'avons point à nous occuper ici de la procédure criminelle.
5. Pothier définit la procédure civile : « La forme suivant laquelle « on doit intenter les demandes en justice civile , y défendre , instruire, « iuger, se pourvoir contre les jugements et les faire exécuter. » Et , en ce peu de mots, ce grand jurisconsulte a indiqué toute la marche d'une affaire contentieuse (3).
6. Mais cette définition si simple et si juste n'empêche pas que les règles de la procédure ne soient très étendues ; la loi doit , en effet , dans toutes les circonstances et à toutes les époques de la poursuite judiciaire, offrir, tant aux magistrats qu'aux justiciables, les garanties les plus solides contre l'erreur et les surprises; elle doit signaler, proscrire, et surtout prévenir les abus ; elle doit rendre facile au juge la recherche delà vérité et prémunir sa conscience contre les pièges que la mauvaise foi ne cesse de lui tendre
C'est la réunion de ces dispositions qui forme le Code de procédun civile.
7. La perfection de ce Code consiste à éclairer la marche de la jus* tice sans l'embarrasser ni la retarder: ne rien prescrire qui ne soit utile Bîe rien omettre de ce qui est nécessaire , telles doivent en être les ba ses ; donner les moyens de parvenir , dans le moins de temps et avec 1«
(11 Nous avons rassemblé et expliqué, | s'avancer, marcher. Ainsi, ta procédure
dans notre Traité de rorj^jnisation et de la compétence des tribunaux civils de France, louies los lois relatives à cette matière.
estune manière d'agir, une marche à suivre. (3) Voy. ci-après les distinctions à faire entre la procédure judiciaire et la procé-
C2} Ce mot dérive du latin proceasre, r (!ure exiraiudiciairo. n<" 26 et 27.
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moins de frais possible, à la découverte de ce qui est vrai et juste , tel en est le but(l).
8 Néanmoins , quoique le législateur n'ait rien négligé pour atteindre ce degré de perfection , on ne peut se dissimuler que ses efforts n'ont pas toujours eu tout le succès désirable. C'est un inconvénient inséparable de la difficulté d'appliquer les principes du droit naturel et les règles générales de la législation positive à celle de toutes les branches de cette législation qu'il est peut-être le plus difficile de soustraire totalement à l'arbitraire (2).
9. D'une part , cette imperfection inhérente en quelque sorte aux lois de la procédure , de l'autre la nécessité d'en garantir l'exécution par des nullités et des déchéances tellement rigoureuses que souvent elles emportent la perte du droit même des parties , quelque bien établi qu'il fût au fond; enfin, la facilité de quelques personnes qui, abusant de tout, ne trouvent que trop souvent à éluder la loi, ont rendu la pratique judiciaire un objet de critique et de reproches. On s'est récrié contre certaines formalités , inutiles et minutieuses en apparence , et l'on a même voulu en retrancher les plus essentielles.
10. Mais , quoi qu'il en soit de cette prévention, qui , au reste , n'est élevée que par des personnes étrangères au barreau , et qui n'ont pas l'expérience nécessaire pour juger en parfaite connaissance de cause, il est généralement reconnu , par les hommes qui ont approfondi la
(1) Observations préliminaires du projet [de causes connexes, le délai commun acrédigéen 1804. 1 cordé à plusieurs défendeurs domiciliés à
(2; Ainsi, rapidité dans la marche et i différentes distances, la faculté d'interéconomie dans les frais, autant que ces venir, l'obligation de juger les causes en deux objets sont compHtibles avec une j état, quoique interrompues par décès de instruction suffisante, voilà ce que les lé- l'avoué ou de la partie, toutes ces disposigislateurs ont toujours cherché à obtenir en j lions, modifiant ou restreignant les droits matière de procédure, et en quoi ils ont j que les principes généraux de la matière plus ou moins réussi. Il suffit de jeter un i accordent aux parties, n'ont pu être portées
coup d'oeil sur les lois, tant anciennes que modernes, pour être convaincu que tel a été leur système constant. Ce qui ne laisse aucun doute à cet égard c'est qu'ils ont préféré souvent de modifier l'application d'autres principes , afin d'obtenir et cette brièveté et celte économie. Ils ont introduit, par exemple, l'exception de litispendance, en vertu de laquelle ou a le droit de de-
que parce qu'elles étaient conformes aux deux grandes considérations de la brièveté et de l'économie : il importe donc de ne pas les perdre de vue, parce qu'elles deviennent d'une application fréquente, soit pour reconnaître l'intention du légiriateur, quand il a prescrit ou défendu certaines formes, soit quand U s'agit d'interpréter une disposition obscure ou douteuse. C'est en les
mander le renvoi d'une cause à un tribunal j prenant pour règle, que les auteurs du saisi d'une cause connexe ; celle de garan- Code se sont attachés à n'ordonner que des lie, qui autorise à faire suspendre le juge- formalités indispensables, et qu'ils ont ment de l'action principale pendant le délai | supprimé beaucoup d'actes inutiles, comme nécessaire pour appeler le garant, et qui, ! les présentations , et les défauts faute de se en outre, force le garant de plaider hors j présenter et de se défendre; actes qui rede sa juridiction naturelle. | tardaient sans nécessité la procédure, et
Ces dispositions et autres semblables, ] augmentaient les frais... (^oy. Berriat telles que celles qui prescrivent la iooction I Saint-Prix.)
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science du droit , que les régies et les formalités de la procédure écartent en général de l'administration de la justice le désordre , l'arbitraire et la confusion , et qu'elles empêchent que les citoyens ne soienttraduits devant des juges cpii ne leur seraient pas donnés par la loi;
Elles préviennent le danger des erreurs , en donnant à l'instruction sur le fait et sur le droit assez d'étendue pour éclairer le juge , et assez de simplicité pour écarter presque toujours la chicane et ses vexations ;
Elles garantissent le repos des familles par des prescriptions utiles et par de sages présomptians ;
Elles donnent toute la latitude nécessaire à une légitime défense , et assurent la propriété par des délais précis , des observances et des ressources tutélaires ;
Elles arrêtent enfin la précipitation des jugements , en prescrivant de sages lenteurs , et bannissent l'arbitraire , en faisant à chaque instant sentir au juge l'empire de la loi sous les ordres de laquelle il agit , et dont il doit suivre toutes les impulsions.
Au reste , toutes les inculpations dirigées contre la procédure viennent échouer contre cette remarque du premier de nos publicistes . « Il va toujours trop de formalités , si l'on consulte le plaideur de « mauvaise foi qu'elles gênent , dit Montesquieu ; il y en a toujours trop « peu , si l'on consulte l'honnête homme qu'elles protègent ; leur mul- « tiplicité, leurs lenteurs, les frais qu'elles occasionnent, sont comme le « prix que chacun donne pour la liberté de sa personne et pour la suer reté de ses biens (1). »
11. De l'utilité de la procédure , mais aussi de la facilité que l'on peut trouver à en abuser , dérive la nécessité de l'étudier et de l'étudier dans toute sa pureté. On sait d'ailleurs qu'il n'est pas de cause . pour ainsi dire , qui ne présente à traiter des questions de forme souvent subtiles et épineuses , qui , comme nous l'avons dit , peuvent fréquemment décider du fond , et sur lesquelles on ne saurait acquérir assez de lumières par la simple pratique.
(1) Cependant, et c'est un rapprochement assez curieux pour être remarqué , Montesquieu avait écrit auparavant, dans les Lettres persanes : t H serait assez diflBeile de décider si la forme s'est rendue plus pernicieuse lorsqu'elle est entrfe dans la jurisprudence, ou lorsqu'elle s'est logée dans la médecine ; si elle a fait plus de ra<
Cette contradiction peut étonner au premier coup d'oeil, mais elle s'explique: lorsqu'il écrivit ses Lettres persanes, Montesquieu, jeune encore, n'avait pas mûri ses idées et creusé la science de la législation, comme à l'époque où il écrivait VEsprit des Lois. Il ne vit , dans la procédure, que l'abus et le ridicule de certaines
Tages sous la robe d'un jurisconsulte que I formes; il les frappa du trait de la satire;
sous le large chapeau d'un médecin, et si, dans l'une, elle a réuniplus de gens qa'elle n'eu a tué dans l'autre. •
plus tard il en sentit l'importance et l'utilité , et les fit ressortir avec son <»nerfie ordinaire.
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12. Ainsi , l'on était tombé dans une étrange méprise en négligeant, dans les anciennes universités, l'enseignement de la procédure, comme si le temps passé à écrire des actes isolés, sans avoir préalablement acquis la connaissance de leurs motifs , de leur but , des rapports qu'ils ont entre eux , de leurs effets , pouvait produire autre chose que de graver des formules dans la mémoire et d'exposer le praticien aux plus déplorables erreurs , toutes les fois que les circonstances d'une affaire l'écarteraient de sa routine ; comme si la science n'était pas indispensable pour agir avec discernement et sécurité ; comme si l'avocat n'avait pas aussi souvent à consulter ou à plaider sur la forme que sur le fond des procès , et n'avait pas besoin , dans l'un comme dans l'autre cas , d'interpréter les textes par les principes de la doctrine et par l'esprit de la loi , que l'on ne saurait bien saisir sans elle 1 !
« Quelques jurisconsultes , disaient les rédacteurs du projet , ont négligé dans leur jeunesse l'étude des formes judiciaires ; ils en ont presque toujours été punis par la nécessité où ils se sont trouvés de recourir à des lumières étrangères , pour suppléer à l'instruction qu'ils avaient dédaignée (1). »
(1) Dire que la procédure n'est qu*UQ art qui ne s'apprend que par l'usage , c'est, CD quelque sorte, l'assimiler à ces métiers où la main seule agit, où il ne faut nulle méditation, mais seulement de l'exercice et de l'habitude ; c'est énoncer une aussi grande absurdité, que si l'on osait avancer qu'avant d'écrire il n'est pas besoin de penser.
Ajoutons que les lois de la procédure, comme tontes les autres , ont besoin d'être interprétées par les principes qui leur servent de base; que l'on doit, dans leurs dispositions, consulter également plutôt l'esprit du législateur que les lettres et les mots qui servent d'expression à la pensée; qu'ainsi, la doctrine ne peut être séparée de la pratique. La théorie éclaire la pratique, et garantit des préjugés et des erreurs dont l'esprit serait imbu, si l'on ne (nivait que l'usage; la pratique à son tour, fécondant les principes de la théorie , complète des connaissances qui , sans elle , seraient évidemment imparfaites.
Nous sommes donc bien fondé à considérer, comme une importante amélioration apportée dans le système du droit, l'établi sseuientd'un cours spécial, dont l'objet est d'exposer et de développer la théorie de la procédure ciTile, et d'expliquer d'après elle les textes de la loi. Ce n'est qu'après avoir profité d'un tel enseignement, que
l'on peut retirer de l'usage une utilité réelle.
Étudier la procédure sous ce double rap« port, afin d'apprendre à n'agir qu'avec discernement , à ne rien faire sans en connaître le but et l'utilité , tel doit être conséquemment l'objet, nous ne dirons pas seulement de ceux qui n'aspirent qu'au droit de représenter les parties devant les tribunaux, sous le titre d'avoués, mais encore de ceux qui se destinent à y paraître dans un rang plus élevé, comme magistrats ou comme jurisconsultes. Combien un avoué qui ne connaîtrait que sa routine ne serait-il pas exposé à compromettre les intérêts de sa partie et les siens propre» , puisque la loi le déclare responsable de sa négligence et de ses fautes!
Et si , comme nous le disons, les avocats sont aussi souvent consultés sur les voies de procéder que sur les résultats futurs des procès ; si , dans les causes qu'ils ont à défendre au barreau , il n'en est pas une qui ne présente des questions de compétence et de procédure ; quelle ne serait pae l'humiliation de celui qui, contraint d'avouer qu'il ne possède que la moitié des connaissances nécessaires à sa profession , se verrait forcé de recourir pour l'autre aux officiers ministériels qui lui sont inférieurs dans l'ordre des fonctions , comme ils sont présumés l'être dans l'ordre de la scienrei
Quelle ne serait pas aussi la honte d'un
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13. Pour se livrer à cette étude avec plus de fruit et de facilité, /* convient de suivre une méthode que des professeurs célèbres ont i| diquée pour l'enseignement de diverses branches du droit.
Cette méthode exige que l'étudiant embrasse d'un seul point de \\x l'ensemble et l'esprit du Code qui contient les lois relatives à la parti( 4ont il s'occupe.
H doit donc connaître avant tout l'histoire de ce Code , l'esprit général dans lequel il est rédigé , la réunion des matières qu'il régit, le plai suivant lequel elles sont traitées , leurs rapports avec les maximes fondamentales du droit en général , et enfin les règles d'interprétation qui leur sont applicables.
Tel est l'objet des titres suivants.
TITRE II
Du Code de procédure civile,
CHAPITRE PREMIER
Notices historiques sur ce Code et sur les lois qui Pont précédé, — Son esprit général.
14. Avant la publication du Code de procédure , les formalités que l'on suivait en France pour l'administration de la justice civile étaient en grande partie celles que prescrivait l'ordonnance de 1667.
Cette loi était l'ouvrage des magistrats les plus éclairés du 17* siècle, le résultat de la science et de la méditation la plus profonde ; elle offrait ce qu'il y avait de plus sage et de plus complet sur la pratique judiciaire et le Code actuel a dû nécessairement y puiser les dispositions dont une longue expérience avait prouvé l'utilité.
15. Elle-même avait eu pour modèles d'anciennes ordonnances parmi lesquelles les établissements de saint Louis font époque; mais on cite particulièrement celles de 1539, 1560, 1570 et 1629, dont on retrouvait les sources dans quelques lois romaines , dans les Capitulaires ,
magistrat, auquel nulle branche de droit ne saurait être étrangère, et qui ignorerait cependant celle-là précisément qui n'existe que pour diriger les officiers ministériels, qu il doit tenir sans cesse sur la voie qu'elle leur trace, et pour éclairer constamment la marche qu'il doit suivre lui-même ! Quoi qu'il en soit, l'étude de la procédure est extrêmement négligée, et ce serait un grand abus à signaler, s'il était possible
qu'il existât, que l'élévation subite aux fonctions de la magistrature d'un jeune licencié, quittant les bancs de l'école, sang connaître les lois qui déterminent les attributions du juge, ou qui règlent la marche qu'il doit tenir pour les exercer. — {f^oy, notre Traité des lois d'organ. et de compét. édition in-li", t. 1 , p. 116, et édition dé M. Victor Faucher^ t.i,p. 367.)
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dans les écrits des plus anciens praticiens , mais surtout dans les Règles ecclésiastiques, que l'on peutjustement considérer comme renfermant les éléments que le génie et la raison oqt développés dans les lois de la procédure (1).
(1) Les recherches historiques que l'on pourrait faire sur l'origine et les progrès de Ja procédure, oCFriraient moins d'imporlance et d'utilité que celles qui auraient (pour objet les autres branches de la législation publique ou privée.
M. Meyer, dans l'introduction à son savant Traité des institutions judiciaires, a énoncé une proposition dont la vérité ne jieut être contestée, lorsqu'il a dit que 'on chercherait vainement dans l'histoire l'exemple d'un peuple qui, sans avoir perdu son indépendance et son existence nationale, ait adopté la procédure d'une autre nation, et que si l'Europe entière a longtemps obéi aux lois civiles des Romains, si plusieurs peuples le» suivent encore, il n'en est aucun qui ait emprunté sa procédure.
Si , en effet , l'on excepte quelques règles relatives aux actions, aux exceptions, à l'exercice de la juridiction, aux droits de défense des parties, aux divers genres de preuves, nous ne trouvons rien d'analogue entre les formes judiciaires des Romains et celles qui ont été admises parmi nous.
Nous ne dirons donc qu'un mot sur cette partie de la législatiou romaine , pour tracer ensuite une légère esquisse de ce que nous pensons devoir particulièrement intéresser dans l'historique de nos lois de procédure.
Les lois des Douze Tables n'avaient point déterminé la manière dont les citoyens exerceraient leurs droits devant le magistrat. Elles ne contenaient que la théorie de la justice positive, et ce que nous appelons vulgairement la pratique Hait encore à faire.
Pour y suppléer, les jurisconsultes intentèrent les formes publiques, que l'on lomme les actions de la loi, actîones legis.
On ne comprenait pas seulement sous ce nom les actions judiciaires, on l'appliquait encore aux actes purement légitimes qui se faisaient hors de la présence du juge, et qui avaient aussi leurs solennités. Les patriciens, jaloux de leur autorité et voulant se rendre nécessaires à la classe plébéienne, tinrent longtemps secrète la connaissance de ces formes. Ils avaient attaché à leur
observation une rigueur extrême. Les moindres omissions formaient des nullités absolues. Aussi consultaii-on les patriciens comme les oracles de la loi, et la clientèle que chacun d'eux se créait ainsi lui assurait autant de suffrages dans les assemblées publiques.
Flavius, fîls d'un affranchi, parvint à soustraire le livre des actions et le rendit public. Le peuple acquitta une dette de reconnaissance, en le nommant édile. •
Ces formes, ces solennités, dont h nombre s'était encore accru, lorsqu'/^ttiu composa son ouvrage, auquel on donna le nom de àroW. /Elien , consistaient moins dans une rédaction consacrée pour chaque acte que dans certains signes symboliques, tel que le don d'un anneau dans les promesses de mariage, la jonction des mains droites pour exprimer le mandat.
On ne tarda pas à substituer des signes écrits ou des notes abrégées. Enfin Théodose le jeune abolit tout ce qui , n'étant pas symbolique ou de pure formule, n'ajoutait rien à l'essence de l'acte.
Nos annales ne nous présentent que des obscurités sur l'origine et les premières révolutions de nos lois. Suivantîfontesquieu, le domaine du pays des Francs fut régi , sous la première race , parle Code théodosien et les lois saliques. Les Rourguignon» et les Visigoths eurent également des lois écrites; mais les invasions des Normands, les guerres intestines et la barbarie qui ea fut la suite, firent tomber toutes ces lois dans l'oubli : on perdit même en France l'usage de l'écriture.
Cependant au milieu de ces troubles , diverses coutumes locales se formaient peu à peu. Déjà le régime féodal avait introduit un autre état des personnes et de nouvelles règles sur la transmission des biens, ces deux bases premières de toute législa» tion.
La ■procédure n'existait point encore ; di moins ne peut-on nommer ainsi l'usag barbare du combat judiciaire, qui aval remplacé la preuve par le serment.
Saint Louis parut , et tout prit une faa. nouvelle. Le combat judiciaire fut aboli, le sang ne fut plus le seul interorète du bon
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16. Cependant l'ordonnance de 1667 n'était pas exempte de défauts • on lui reprochait une classification peu naturelle des matières ; un grand nombre de lacunes obligeaient de suppléer à ses dispositions par les ordonnances antérieures , par les arrêts et règlements des Cours souveraines , et par les décisions de ses nombreux commentateurs. On lui reprochait , enfin , des vices de détail que l'expérience avait démontrés, et qui avaient occasionné de grands abus de la part des officiers ministériels (1). En 1790 , elle se trouvait en opposition avec la nouvelle or* ganisation de la justice civile.
17. Ces reproches servirent de prétexte à la loi si connue du 3 bru» maire an 2, qui, en supprimant les avoués , abrogea de fait la plupart
droit, et les plaideurs remirent le glaive entre les mains de la justice, qui ne s'en Berrit plus que pour frapper les criminels. Des tribunaux supérieurs furent institués pour réformer les sentences arbitraires des juges des baronies (*). Quelques règlesfurent données sur la forme de procéder ; mais ce fut sous Philippe-le-8el que le régime judiciaire prit une véritable consistance, et que les formes de la procédure commencèrent à s'épurer. Les circonstances nous paraissent assez curieuses pour être rapportées.
Deux grands événemens presque contemporains, le parlement rendu sédentaire à Paris, et la translation du Saint-Siège à Avignon , amenèrent cette révolution.
Tous les tribunaux, les avocats, les jurisconsultes attachés à la cour de Rome, vinrent à la suite de Clément V s'établir en deçà des Alpes. A cette époque, il n'y avait pas de pays où la procédure pût rivaliser avec celle d'Italie, puisée tout entière dans les lois cnnonlques.
Quelques avocats français se rendirent à Avignon pour s'initier aux secrets de cette pratique, et en enricliir le barreau français. Fiers de ce patronage, et curieux de propager les usages de leur pays , les jurisconsultes d'Avignon composèrent quelques traités élémentaires sur la matière, pour la rendre moins aride et pour en faciliter Tétude, en présentant des procès fictifs dans lesquels ils faisaient figurer des personnages de l'antiquité, qui, soit par euxmêmes, soit par avocats ou procureurs, plaidaient en demandant ou en défendant (•*).
(*) Voy. notre Traite des lois d'organitalion et de tompéientt, édil.in-A". t. 1, part. 2,pag. 53,et ëdit. it M. Victor Foncher, t. 1, pag. 222.
(**) Telle fat l'origine de ces traité* biMrres qui
Les progrès des lumières et de la raison amenèrent de nombreuses améliorations dans le système judiciaire ; une foule d'usages bizarres tombèrent en désuétude; enfin l'ordonnance de 1667 fut publiée, grand et dernier monument qui acheva la restauration de ce système, et mit la procédure française eu harmonie avec la raison et l'équité.
(1) On peut voir les observations que d'Aguesseau, pendant son exil à Fresnes, faisait sur cette ordonnance dans son Mémoire sur les vues générales pour la réformation de la justice. Une des principales raisons pour lesquelles, après avoir parlé des imperfections de la loi, il expliquait comment elle n'avait pas produit tous les avantages que ses auteurs avaient espérés, était l'énormité des droits qui se prennent sur les plaideurs. Il faisait des vœux pour leur diminution. «Après tout, disait-il, a le premier devoir de la royauté est de « rendre ou de faire rendre justice à ses a sujets. C'est une dette que le roi paie, « quand il les met en état de la recevoir « gratuitement, et il ne s'en acquitte qu'im- « parfaitement, lorsqu'il leur vend , en ■ quelque manière, ce qu'il est obligé de
« leur donner » {Foy. t. i3,p. 217,
édit. de 1819.) Ce grand abus a-t-il disparu sous l'empire du Code actuel ? Il serait permis d'en douter. {Foy. notre Traité de* lois d'organ. et decompét., éd. «n-4», t.i, art. 17, p. 107 et 110 , et éd. de M. Vvsto- Foucher, t.i,p, 348 et 355.)
parurent en 131i et en 1330, où l'on voitlet p«rst>unages les plus véoérés de notre culte paraître en justice comme jages ou plaideurs, officiers ministériels , témoins , etc., pour y faire tons les actes admis dans cette procédure. On trouve une anaWs» cnrietise de ces ouvrages singuliers dans les notic4 I historiipies et biographiques, par M. Dupin nîaâ.
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des dispositions de l'ordonnance; loi désastreuse qui, comme tant d'autres de la même époque , prouve qu'au sein des tourmentes révolutionnaires il arrive souvent qu'au lieu de corriger les vices de certaines lois , on les remplace par des lois funestes.
On ne s'attacha qu'à détruire quand il ne fallait que réparer , et bientôt l'on vit naître des abus infiniment plus préjudiciables que ceux qui existaient auparavant. L'instruction la plus nécessaire au bon droit devint impossible ; la fortune des parties fut la proie des mandataires sans titre légal , et le plaideur téméraire qui n'avait plus à craindre la juste peine des dépens , n'en fut que plus encouragé dans ses chicanes.
18. L'absence des garanties qu'offrait l'ordonnance, et le retranchement absolu de toutes les formalités protectrices des citoyens devinrent la source de tant d'abus , qu'on reconnut bientôt qu'il y avait loin d'une judicieuse réforme à l'entier anéantissement de l'ordonnance , et l'on en demanda le rétablissement avec autant d'ardeur qu'on en avait mis à en provoquer la suppression.
On regarda donc comme un grand bienfait la disposition de la loi du 27 ventôse an 8 , qui rétablit les avoués , et l'arrêté du gouvernement du 18 fructidor suivant, quileur OTdonna., par provision, de suivre exactement la procédure établie par l'ordonnance et les règlements postérieurs.
19. Ces mots , par provision , promettaient une législation nouvelle sur la pratique judiciaire ; mais on attendit que le Code des lois civiles fût terminé , et, peu de temps après sa publication , le Code de procédure fut aussi discuté , adopté et mis en activité.
20. A cette époque , c'est-à-dire le 1" janvier 1807 (1) , les lois , les usages et règlements anciens relatifs à la procédure civile furen* définitivement abrogés, et la France jouit enfin de l'inappréciable avantage d'un système iiniForme et complet de législation civile, tant sur le fond que sur la forme.
21. Les rédacteurs du nouveau code , en adoptant celles des règles anciennes dont le temps avait démontré la sagesse , ont profité de tou ce que la jurisprudence des arrêts , les ouvrages des auteurs et les lois intermédiaires leur offraient d'utile.
On ne saurait donc contester de bonne foi que cette nouvelle collection des lois de la procédure n'ait sur l'ordonnance une prééminence marquée , qui s'accroît encore de l'esprit général qui a présidé à sa confection ; le législateur s'est contamment appliqué , dans ce travail , à éviter deux écueils également funestes : si , d'une part , il a supprimé les formalités ruineuses qui trop souvent éternisaient les procès , de
(1) Voy. nos questions sur Tart. 1041<
CHAPITRE II
Plan du Code de procédure. — Matières de ses dispositions. — Distinction à faire , d'après elles, entre la procédure judiciaire et la procédure extrajudiciaire.
22. Pour l'utilité et la facilité des juges et des justiciables , le législateur a rangé les dispositions du Gode sous autant de di\'ision9 particulières qu'il établit de procédures pour chaque espèce de juridiction.
Ainsi , dans le livre 1 de la 1" partie , il a réuni les dispositions concernant la procédure spéciale des justices de paix ; dansles 25 premiers titres du liv. 2 , celles qui s'appliquent aux tribunaux civils d'arrondissement, et dans le vingt-sixième , celles qui sont particulières aux tribunaux de commerce.
Le livre 3 est entièrement consacré à la procédure devant les tribunaux et les Cours d'appel , et le livre 3 de la 2' partie aux règles à suivre devant les arbitres.
23. Toutes ces dispositions tracent et régularisent la marche à tenir pour obtenir , dans chaque tribunal , la décision d'un procès civil.
Leur complément se trouve dems celles que contiennent les livres k et 5 ; l'un sur les voies ordinaires et extraordinaires ouvertes pour attaquer les jugements , l'autre sur les moyens de les faire exécuter.
Ces différents modes de poursuivre l'exécution sont , en général , communs à toute décision judiciaire, de quelque autorité qu'elle émane, et c'est pourquoi il n'y a pas lieu à distinguer ici , comme on l'a fait par rapport aux formes prescrites pour l'obtention et la prononciation des jugements, entre ceux qui sont rendus par telle juridiction ou par telle autre.
24. Les dispositions contenues aans ces différents livres établissent toutes les règles que réclame la procédure , d'après la définition que nous avons donnée n" 5, et elles se rapportent toutes en conséquence aux cinq objets indiqués dans cette définition, savoir: la demande, l'instruction, le jugement, le pourvoi contre le jugement , l'exécution.
25. Plusieurs auteurs , entre autres M. Pigeau , qui mérita toujoui d'être cité au premier rang, ont traité de la science de la procédure so\|. ces divisions; mais cette méthode expose à confondre des règles qui. quoique identiques dans leur but , peuvent différer quant à la nature des formalités qu'elles prescrivent. Elles empêchent d'ailleurs de saisir le caractère propre que cette différence de règles et de formalités . re-
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latives à chaque tribunal , imprime à la procédure qui se fait devant lui.
Pour bien connaître la marche de chaque procédure , les règles générales, leurs modifications ou exceptions, il convient donc d'étudier le Code dans l'ordre suivant lequel les matières y sont classées , sauf à se rendre raison de cette classification , et à remarquer en passant les rapports de similitude ou de différence qu'ont entre elles les dispositions propres à chaque tribunal , et les rattacher aux divisions admises dans la doctrine.
C'est ce que nous avons essayé de faire par les notions générales qui forment les préliminaires de chaque Uvre , de chaque titre , même de chaque article du Code , et qui composent dans leur ensemble un traité de doctrine sur la procédure civile.
26. Cette procédure, qui comprend toutes les règles et toutes les formalités à exercer , à l'occasion d'une affaire contentieuse , depuis la demande jusqu'à l'exécution du jugement , est dippéiée procédure judiciaire , parce que tous les actes qu'elle comporte sont faits en présence du juge ou de son autorité.
27. On la distingue par cette qualification , d'une autre espèce de procédure que l'on appelle extrajudiciaire , parce qu'elle ne suppose point essentiellement un débat en justice, parce qu'elle se borne à tracer la marche à suivre dans une foule de circonstances qui exigent l'intervention du juge lui-même ou des officiers ministériels , autrement que pour parvenir à un jugement ou à son exécution,
28. Toutes les règles , toutes les formalités qu'elle établit , se trouvent dans la seconde partie du Code , sous le titre général de procédures di-verses , attendu qu'elles constituent autant de procédures particulières et distinctes sur diverses matières de droit privé , indépendantes les unes des autres.
29. Enfin , le Code est terminé par des dispositions générales dont l'objet est de prévenir les abus qui pourraient naître de l'interprétation ou de l'application vicieuse de la loi , et de procurer la stricte exécution d'un grand nombre de dispositions particulières , en établissant des règles absolues et invariables , dont les parties , les officiers ministériels et les juges, ne peuvent s'écarter.
TITRE m.
Application aux lois de la procédure civile de certainet maximes générales du droit français.
30. 11 est dans notre législation certains principes fondamentaux qui ont un point Ho mntact. avec toutes Ips lois dont elle se compose , par»»
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ce que leur application dépend d'eux comme d'un régulateur général.
Ces principes ont été placés , en grande partie , en tête du Code civil , par la considération qu'il embrasse plus que tout autre l'universalité des choses et des personnes.
n existe d'autres principes qui n'ont point été érigés en loi , mais qui n'en sont pas moins constants et obligatoires , puisque la jurisprudence les a consacrés. Ils établissent des points de doctrine incontestables , et par conséquent ils font , comme les dispositions de la loi même , partie essentielle de l'enseignement du droit.
Nous avons à examiner l'influence des uns et des autres sur les règles positives de la procédure civile.
31. Premier principe : Nulle loi n'est obligatoire qu'autant qu'ayant été promulguée par le Roi , elle est réputée connue de la nation.
Tel est le principe général que consacrent la Charte constitutionnelle et l'article premier du Code civil. Entre le peuple , pour qui la loi est faite , et le législateur , il faut en effet un moyen de communication ; car il est nécessaire que le peuple sache ou puisse savoir que la loi existe , et qu'elle existe comme loi.
La promulgation est le moyen de constater l'existence de la loi auprès du peuple et de lier le peuple à l'observation de la loi.
C'est l'acte par lequel le Roi , investi par l'art. 13 de la Charte de la plénitude de la puissance executive , proclame conformément à l'art. 22 , le texte de la loi qu'il a sanctionnée , en ordonne l'envoi aux autorités constituées , et prescrit l'obéissance.
32. C'est en vertu de cette promulgation que les lois deviennent exécutoires, c'est-à-dire susceptibles d'exécution dans toute l'étendue du royaume ; mais elles n'ont force obligatoire , dans chaque partie , que du moment où il existe une présomption légale qu'elles y sont connues.
Cette présomption est acquise , suivant l'article 1 du Code civil et les ordonnances r*"'^»leii des 27 novembre 1816 et 18 janvier 1817 (1) , savoir :
Pour le département de la résidence royale, un jour après que le Bulletin où la loi a été insérée , a été reçu de l'imprimerie royale par le garde des sceaux , lequel constate sur un registre l'époque do sa réception ;
Pour les autres départements , É^rès l'expiration du même délai
(1) On croit généralement ces ordonnances vicieuses {f^oy. le Traité du droit civildeM' Toullier, deuxième édition, t.i, p. 69 et suiv.), et l'on forme le vœu que tout ce qui n^garde le mode de la pub)»''» ' m. 267, n. 333.) tiou de lit loi soit délermiué par 1
branches du pouvoir législatif. — [Voyei Essai historique et politique sur la Charte, duHS l'ouvrage de M. le comte Lanjuinais , des constitulions de tous les peuples, t. i.
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tMgmenté d'autant de jours qu'A y aurait de fois dix myriamètres entre la ville où la promulgation a été faite et le chef-lieu de chaque département.
Mais dans tous les cas où Sa Majesté juge convenable de hâter l'exécution des lois ou de ses ordonnances avant la réception du Bulletin officiel et l'expiration des délais que nous venons d'inchquer , elles sont adressées au préfet de chaque département , qui en constate la réception sur un registre , et prend incontinent un arrêté par lequel il ordonne qu'elles seront imprimées ou affichées où besoin sera.
Cette forme de publication s'appUque aux ordonnances royales comme aux lois.
33. Il est à remarquer maintenant qu'aucune disposition de la Charte constitutionnelle n'interdit au législateur de retarder l'exécution d'un loi , et par conséquent il peut fixer , pour cette exécution , tous autres délais que ceux dont nous venons de parler.
La raison en est que certaines lois exigent des règlements organiques, des mesures d'administration sans lesquelles il serait impossible de les bien exécuter; d'autres sont d'une telle importance qu'il est utile d'accorder quelque temps , afin de les méditer , pour prévenir les erreurs auxquelles exposerait une exécution trop rapprochée. Il en est enfin , et ce sont particulièrement celles de la procédure , dont il serait difficile de concilier les dispositions dans une instance déjà liée avec celles des lois sous l'empire desquelles cette instance aurait été introduite.
C'est par cette considération que , d'après la disposition de l'art. 1041, le Code de procédure civile n'a été mis en activité que le 1" janvier 1807 , quoique les différentes lois qui le composent aient été promulguées dans le courant de 1806.
34. Second principe : La loi ne dispose que pour l'avenir; elle napas d'effet rétroactif.
Ce second principe , consigné dans l'art. 2 du Code civil , est une conséquence immédiate de celui que nous venons de développer, et suivant lequel la loi , pour être obligatoire , doit avoir été publiée.
H est évident que , si l'on pouvait faiire remonter l'action d'une loi nouvelle à un temps antérieur à sa publication , ce serait la supposer obligatoire avant qu'elle eût été connue ; et , ce qui n'est pas moins absurde , ce serait lui faire produire un effet préexistant à sa cause.
35. H suit de là qu'on doit respecter les droits acquis antérieurement ï la publication d'une loi ; mais là se borne l'application du principe de la non-rétroactivité.
On peut donc le considérer comme étranger, pour ainsi dire, aux lois de la procédure , puisqu'elles se bornent , en général , à prescrire les moyens de conserver ou recouvrer les droits des parties , sans ^voir , au fond , aucune influence iur ces mêmes droits, à l'égard des-
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quels le juge ne prononce jamais qu'en vertu des dispositions antérieure»
qui les concernent.
Par suite de conséquences , ces lois doivent être exécutées au moment de leur publication, même dans les procès qui auraient été commencés auparavant.
En d'autre» termes , qui sont précisément ceux d'un arrêté du gouvernement, du 6 fructidor an 9, « tout ce qui touche à l'instruction « des atfaires, tant qu'elles ne sont pas terminées , se règle d'après les a formes nouvelles, sans blesser le principe de non rétroactivité, que « l'on n'a jamais appliqué qu'au fond du droit (1). »
36. E est vrai que le Code de procédure a fait une exception en statuant, par l'art. 10+1, que les procès commencés avant sa mise en activité seraient instruits et jugés suivant les anciennes formes ; c'est du moins ce qui résulte de ce qu'il dispose que tous procès qui seront intentés depuis seront instruits conformément à ses dispositions. Mais cette exception , loin de détruire la règle générale , la confirme au contraire , en sorte que toute loi de procédure qui pourrait survenir désormais, serait sujette à cette règle, si elle ne portait pas la même exception.
37. Troisième principe : La loi abrogée , soit par une disposition formelle , soit par le non-usage ou par l'inconciliabilité de ses dispositions avec celles d'une loi postérieure , est considérée pour l'avenir comme si elle n avait jamais existé.
C'est une vérité sur laquelle il paraîtrait superflu d'insister, s'il n'était utile d'expliquer comment le principe doit être appliqué en ce qui concerne le Code de procédure.
L'art. lOil abroge généralement et sans distmction toutes lois , règlements, coutumes et usages relatifs à la procédure. Il diffère en cela de l'art. 7 de la loi du 20 ventôse an 12 , qui n'abroge les anciennes dispositions , touchant le fond du droit , que dans les seules matières qui sont l'objet du Code civil.
L'abrogation de celles qui concernaient la procédure est donc générale et absolue, et ne permet en aucun cas de les invoquer comme règles obligatoires.
Mais on n'en conclura pas qu'on ne puisse y recourir sous aucun
(1) On sent que s'il se trouvait dans les lois de procédure quelques dispositions qui influassent sur le fond du droit, elles admettraient l'application du principe général de la non-rétroactivité, puisque l'exception n'est relative qu'aux dispositions de forme, (f^oy. sur Cart. 1041, La note 6.) Miis qu'il «urvierinc iiiic !oi qui <;uhs?i\, ,
à telle formalité prescrite aujourd'hui pai le Code une formalité différente, une le. enfin qui modifiât les dispositions anciennes; cette loi nouvelle sera observée même dans les affaires introduites avant sa publication. — {^oy. sur l'art. S9V, Le* no'iUSL&et 1429.)
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rapport; souvent , au contraire , il devient indispensable de les consulter pour éclaircir un texte obscur ou pour résoudre toute autre difficulté que présenterait son application.
Tel est le sens de la règle du droit romain : Priores leges adposteriores trahuntur, nisi contraries sint (1).
Tout ce qui résulte de l'abrogation de ces lois, c'est que les tribunaux ne sont pas obligés de les appliquer, et qu'en conséquence lea parties ne pourraient fonder, sur la contravention à leurs dispositions, soit un appel , soit un pourvoi en cassation.
38. Il est à remarquer, en outre, que cette abrogation ne s'applique qu'aux lois et règlements généraux qui étaient en vigueur dans les différentes contrées de la France.
Mais , dans les affaires qui intéressent le gouvernement , on a dans tous les temps jugé nécessaire de s'écarter de la loi commune par des lois spéciales, soit en simplifiant la procédure, soit en prescrivant des formes différentes.
Or, on ne trouve dans le Code aucune disposition qui puisse suppléer ou remplacer ces règlements spéciaux , qu'il eût nécessairement fallu établir, si l'on avait supposé qu'ils fussent compris dans l'abrogation prononcée par l'art. 1041. — [Voy. n" 3i3i.)
Par cette considération, un arrêté du Conseil d'État , du 1" juin 1807 , a déclaré que ces lois et règlements ont continué de subsister comme lois de l'Etat , et indépendamment des dispositions du Code.
39. Quatrième principe : Les lois spéciales , c est-à-dire particulières à une matière , doivent être appliquées de préférence à une loi générale même postérieure , lorsque celle-ci ny a pas formellement dérogé.
Ce principe , dont ce qui précède est une conséquence , est la règle même consacrée par la loi 80, ff. de regulis juris. a In toto jure, generi per speciem derogatur, et illud potissimiim habetur quod ad speciem directum est. » L'espèce déroge , et l'on doit toujours s'attacher à suivre ce qui a un trait direct à l'espèce.
E est évidemment fondé sur la raison. Lorsque le législateur statue en particulier sur un objet , et s'écarte à son égard des règles ordinaires faites pour des cas analogues, ce ne peut être que par des con. sidérations majeures qui ne permettent pas , même lorsqu'il existerait quelques incertitudes dans un cas donné, de se décider d'après les règles du droit commun , si elles se trouvaient en contradiction avec l'esprit de la loi spéciale,
4-0. Il résulte de ce principe, relativement aux lois concernant la forme de procéder, que toutes les fois qu'une loi particulière a posé des r^
(1) Di^estp, lo l6,<Ute§,
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eies propres à certaines matières , il n'y a pas lieu à recourir aux dispositions du Code de procédure qui forme la loi générale. Par exemoh . celles qu'il contient sur les arbitrages ne peuvent pas toujours être invoquées dans les arbitrages forcés en matière de société commerciale, parce que le Code de commerce renferme des dispositions spéciales à leur égard.
4.1. Dans le Code de procédure lui-même, on remarque des règles générales et des règles spéciales ; des règles générales , comme celles qui tracent les procédures à suivre dans les tribunaux civils d'arrondissement , et relativement aux matières ordinaires ; des règles spéciales, comme celles qui concernent les justices de paix , les tribunaux de commerce , les affaires sommaires. Ici , par suite du principe ci-dessus posé , on doit décider encore que ces règles spéciales doivent être exclusivement observées , et que , toutes les fois qu'il s'élève des difficultés dans leur application , ces difficultés doivent être résolues par l'esprit de la loi spéciale. Cependant il importe d'observer que si les lois spéciales n'ont rien déterminé à l'égard de certains actes ou de certains cas qu'elles indiquent ou qu'elles supposent, il faut nécessairement , pour écarter l'arbitraire , recourir à la loi générale , et appliquer les règles et les formalités qu'elle pourrait contenir relativement à ces cas et à ces actes.
/i.2. Cinquième principe : Les étrangers ne sont pas , comm» les Français, tenus indistinctement à toutes les lois du royaume.
Ainsi l'art. 5 du Code civil ne les soumet qu'aux lois de police et de sûreté , et à celles qui régissent les immeubles situés en France , tandis que toute loi, quel que soit son objet, oblige indistinctement tous les Français.
Mais si l'on considère que , suivant les art. 14 et 15 du même Code , l'étranger peut , en certains cas , citer ou être cité devant les tribunaux français , pour affaires civiles , on doit nécessairement admettre qu'il est soumis à toutes les dispositions du Code de procédure , et conséquemment à tous les principes concernant la manière d'intenter les actions , la forme de procéder , les effets du jugement et son exécution.
43. Sixième principe : On ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs.
Telle est la disposition de l'art. 6 du Code civil; elle comprend nécessairement toutes les lois qui forment le droit public de la nation , suivant la loi 45, de regulis juris , et la loi 38, de pactis, au Digeste. L'ordre public n'est en effet que le résultat des lois qui composent le droit public.
Or, ces lois ayant pour objet les rapports des gouvernants avec les gouvernés , des administrateurs avec les administrés , des juges avec
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les justiciables , celles qui règlent la procédure font une partie essentielle du droit public.
« L'administration de la justice, dit l'auteur de l'article Droit publie, a au nouveau répertoire , est de droit public en matière civile , aussi « bien qu'en matière criminelle ; c'est pourquoi les particuliers ne « peuvent y déroger que dans le cas où la loi elle-même leur en a laissé « la faculté. »
44. Cette faculté leur est accordée à l'égard de toutes les disposiiions qui n'opt été portées que pour leur avantage personnel ; telles sont entre autres celles qui ont trait à l'incompétence d'un tribunal relativement au domicile du défendeur, aux délais fixés pour l'exercice des actions et des pourvois , pour la confection de certains actes ou opérations, etc., et enfin aux formalités des exploits et autres actes de procédure.
45. Mais le juge ne peut jamais déroger d'office , même à ces dispositions , parce qu'il ne lui est pas permis de mettre sa volonté à la place de celle des lois , de dispenser ainsi une partie des formes près» crites dans l'intérêt de l'autre, de tracer aux justiciables ou de suivre lui-même une marche différente de celle qu'elles ont réglée. Il n'y a encore d'exception que pour le cas où le magistrat y serait lui-même formellement autorisé, comme il l'est dans certains cas par ces mots : pourra le juge (1).
46. Septième principe : Il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale ou réglementaire. — [Cod. civ., art. 3.)
Prononcer par voie de disposition générale ou réglementaire , c'est, de la part du juge , imposer à tous les justiciables ou à une partie d'entre eux, qui ne seraient pas aux qualités d'un procès , l'obligation de se conformer à la décision rendue sur cette contestation.
Ce pouvoir étant formellement interdit aux magistrats , il s'ensuit qu'ils ne peuvent jamais enjoindre , soit aux citoyens , soit aux officiers ministériels de se conformer à telle forme de procéder qu'ils indiqueraient, ou à tels jugements qu'ils auraient rendus sur un point de procédure ou de droit.
Les seuls règlements que les tribunaux soient autorisés à faire , sauf approbation du roi , sont ceux qui seraient relatifs à l'ordre du service et à la distribution des affaires dans les différentes sections (2),
47. Huitième principe : Le juge qui refuserait déjuger sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, se rend coupable de déni de justice.
(1) Voy. art. 155.
v2) Décret du 6 juillet 1810, art. 21. Voy. notre traita d'organisation et de com-
pétence, édit. in-A", t. l,p. 21etsuiv., o édit. de M. Victor Toucher, l. i, p. 12^ eS SUIT.
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Ce principe posé dans l'art, k du Code civil trouve sa sanction dans les dispositions du Code de procédure, titre de \aL prise à partie. Il est étendu , par l'art. 506 de ce Code , aux cas où les juges refusent de répondre les requêtes , ou négligent les affaires en état ou en tour d'èlre jugées. On peut même affirmer, d'après la jurisprudence, qu'il doit recevoir son application toutes les fois qu'un juge , au mépris d'une provocation légale , refuserait d'exercer son ministère en toute circonstance où la loi l'exige.
48. Ainsi , l'insuffisance , l'obscurité ou le silence , soi^ des lois concernant le fond , soit de celles relatives à la forme, ne peuvent, sous aucun prétexte , arrêter la marche d'un procès ou en suspendre l'instruction. Il en résulte qu'en ces circonstances le juge , si la loi est muette ou insuffisante , doit statuer d'après les principes de l'équité ; et si elle est obscure , l'interpréter suivant les mêmes principes combinés avec les règles générales du droit positif, l'esprit du législateur et les inductions que présenteraient des dispositions pour des causes analogues.
49. Cette observation nous conduit à poser ou à expliquer ici quelques règles générales d'interprétation ou d'application des lois.
TITRE ÏV.
Règles générales d'interprétation et d'application des lois. — Leurs rapports avec celles qui règlent la procédure civile.
50. Interpréter une loi , c'est en expliquer le sens d'une manière plus claire que les expressions dans lesquelles elle est conçue.
51. Il y a deux sortes d'interprétations, l'interprétation par voie d'autorité , et l'interprétation par voie de doctrine.
52. L'interprétation par voie d'autorité consiste à résoudre les questions et les doutes par voie de règlement et de disposition générale; elle appartient naturellement et essentiellement au pouvoir législatif. C'est une maxime du droit romain : Eju^ est legetn interpretari cujus est iegem condere.
Il suit de ce principe que la puissance législative doit seule avoir en France le droit d'interpréter les lois.
Or, la puissance législative ne pouvant plus s'y exercer que collectivement par le roi , la Chambre des pairs et la Chambre des députés les départements [art. 15 de la Charte const.), le concours des trois autorités paraît aujourd'hui nécessaire pour donner une ititerprétatioo qui devienne obligatoire pour tous.
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Une loi du 15 septembre 1807, encore en \igfneur, se trouve en op- "position avec ce principe constitutionnel , en ce qu'elle accordait au chef de l'ancien gouvernement le droit d'interpréter la loi judiciaire par voie de disposition générale , dans la forme des règlements d'administration publique.
Les lois administratives avaient été soumises également au même mode d'interprétation, en exécution, 1° de l'art. 55 de l'acte du 22 frimaire an 8 ; 2° d'un règlement du Conseil d'Etat , du 5 nivôse même année.
Les tribunaux furent assujettis à prendre ces interprétations pouf règle de leurs décisions.
En vain des jurisconsultes célèbres s'élevèrent-ils contre cette usurpation du pouvoir législatif; ils eurent la douleur de la voir maintenue et consacrée par des arrêts solennels de la Cour de cassation elle-même. On en trouve la preuve dans le Répertoire universelle , v° Divorce , dans l'importante affaire Mac-Mahon.
Cette doctrine semble aujourd'hui proscrite par la Charte. On se souvient même que , dès la session des chambres de 1814- , le roi fut supplié de proposer un projet de loi qui eût réservé exclusivement le droit d'interprétation , non plus au gouvernement seul , mais à la puissance législative , c'est-à-dire aux trois autorités dont le concours est indispensable pour la formation de la loi (1).
(1) Voy. Traité du droit civil français, par M. Touiller, t 1, p. 109, n. lAl.
La législation nous fournit une remarque essentielle relativement à ce que «eus avons dit au n. 52, sur l'interprétation par voie d'autorité. En démontrant le lice d'inconstitationnalité de la loi du 15 leptembre 1807 , soit d'après les principes lonstilutionnels reconnus même sous l'em- Dire du droit public positif, antérieur à sa ptiHneaPop , son snrtout d'après ceux coniacrés par la charte deLouisXVIII(art.l6), nous unissions nos vœux à ceux de tous les amis de la liberté politique, en concevant l'espoir d'un prompt retour à ces principes.
Ces vœux ont été exaucés, après 21 années d'existence de cet acte d'usurpation , par la loi du 30 juillet 1828, qui le déclare abrogé et rend à la puissance législative, dans les cas et suivant les distinctions qu'elle établit, le droit qui lui appartient essentiellement, d'interpréter la loi sur l'application de laquelle auraient été rendues, par les tribunaux ou les cours, entre ks mèioes parties et dans une même *SaiKt
des décisions contraires à celles de la Cour
régulatrice (*)«
On conservera donc comme historique
j seulement tout ce que renferme le numéro
! précité de notre Introduction générale,
I mais en y faisant cette addition.
En rendant cet hommage au principe de
la division des pouvoirs , la loi uouvellt
I ne présente-t-elle pas quelques imperfec-
i lions dans ses détails ? Nous nous en réfé-
I rons sur cette question à la dissertation
' assez étendue que l'on trouvera dans notre
I Traité des lois d'organisation et de com-
I pétence, t. 2, p. 807 à 814 inclus, noun
réservant d'ailleurs de nous livrer à un
examen approfondi de cette loi dans le
Traité d'interprétation que nous avons
annoncé dans cet ouvrage. (Addition de
M. Carké de 1831.)
[ Une loi du 1'' avril 1837 a abrogé la loi de 1828 et a rendu la Cour de cassation
(*) Voy. cette loi dan* la cotlectioD de M. Du • verger, t. 38, à sa date et dautl» Jourual JeM Arouii, ^ 35, p. Itt.
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On reviendra donc u'St ou tard aux véritables principes constitutionnels.
M. le comte Lanjuinais, dans son Essai sur la Charte , pages 93 et 258, en fait une juste application et leur rend un juste hommage. Il n'appartient , dit-il , qu'aux volontés qui font les lois d'en émettre des interprétations obligatoires ; aucune des branches de l'autorité législative ne peut s'attribuer à elle seule l'interprétation générale ; ce seraitune usurpation du pouvoir législatif. L'acte du gouvernement qui résout une difficulté en matière administrative , qui développe le sens des lois, n'est qu'une instruction , une direction , un conseil , que l'on pèse et que l'on balance, et auxquels l'administration ni le juge ne sont tenus de s'astreindre.
53. La loi interprétative doit être exécutée même pour le passé , puisque le sens qu'elle indique est celui de la loi antérieure , qui devait être entendue et exécutée dans ce même sens; et, en effet, la loi nouvelle n'étant que déclarative du véritable sens de la loi existante , c'est d'après ce sens , et en conformité de cette loi nouvelle , que les affaires à juger depuis sa promulgation, bien qu'elles aient pris naissance sous l'ancienne loi , doivent être décidées (1). « Les erreurs ou les abus in- « termédiaires , disaient à ce sujet les rédacteurs du projet du Code a civil , ne font pas loi. »
54. «Cependant, ajoutaient-ils (et le principe est désonnais incontes- « table) , les jugements rendus en dernier ressort , les sentences arbie traies passées en force de chose jugée , les transactions , doivent être « exécutés , attendu que les parties ont acquis , par suite de ces actes , a des droits dont on ne pourrait les priver sans injustice. »
55. L'interprétation par voie de doctrine est celle qui appartient aux jurisconsultes , aux juges et aux administrateurs.
Elle consiste soit à fixer le vrai sens de la loi , soit à la suppléer en cas de silence ou d'insuffisance de ses dispositions.
Lorsqu'elle vient du jurisconsulte , elle n'a d'autre effet que d'éclairer le magistrat sur le jugement qu'il doit rendre , selon ses lumières et sa conscience.
Quant à l'interprétation donnée par le magistrat , elle constitue une décision obligatoire , mais pour ceux seulement entre lesquels elle est intervenue.
Lorsque, enfin , l'interprétation est donnée par l'administrateur, elle
arbitre suprême des contestalkms individuelles, eu laissant au législattur le soin de faire disparaître par une îoi, et pour l'avenir, les controverses qui pourraient s'élever entre cette Cour et les Cours royales. Voy. au Journal des avoués, t. S>^ p. 193, le commentaire de cette loi. ]
li) Novoe constitutionis effectus reuocari
débet ad prœterita, si tantummodo deelaret quod anted leges caverant. Déclaraiio autetn nihil novum veldat , vel statuit. — {Mornac ; voy, aussi Foët, sur le Digeste de legibus, n. 17.)
Loi 7, in fine. Code. liv. 1, tit. 14, de legibus et constituiinnibus, et la DOvelleiS.
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peut, selon le* circonstances , obliger tous les administrés, si toutefois l'approbation du roi lui imprime le caractère de règlement d'administratioQ publique et ne porte que sur un mode d'exécution.
56. Dans toute loi, on doit considérer deux choses qui servent par-» ticulièrement à en faciliter l'intelligence : 1° les expressions dans lesquelles elle est conçue ; 2' les motifs qui l'ont dictée.
De là deux règles particulières :
Première règle II faut prendre les termes dans leur signification propre et naturelle , et non selon l'analogie ou l'étymologie grammaticale ; mais selon l'usage commun , à moins qu'il n'y ait d'ailleurs des conjectures suffisantes pour leur donner un sens particulier, ( Puffendorff, Traité des lois naturelles , in-i", liv. 5 , chap. 12 , § 3 , et Argtiment des lois, 7, § 2, /f. de supeUectile legatâ, et 9 au Code de legibus.
Mais les termes de la loi peuvent avoir un au tre sens dans la langue du droit qui souvent étend ou restreint la signification usuelle ; et , en ce cas, c'est au sens légal qu'il faut s'attacher [1).
De cette obligation de s'en tenir à la signification légale ou usuelle des termes , on doit conclure que les expressions de la loi , lorsqu'elles sont générales , doivent être prises dans toute leur étendue (2).
Aussi tient-on pour maxime incontestable que , si la loi ne distingue point et n'excepte rien , on ne doit aussi faire aucune distinction ni exception , à moins , disent les auteurs , qu'il n'existe une raison particulière tirée de la loi même , ou du motif sur lequel elle est fondée (3).
Deuxième règle. Lorsque les expressions sont équivoques , il faut en fixer le sens d'après l'esprit de la loi et l'intention du législateur (i).
On doit y parvenir , i" en étudiant la loi dans son ensemble pour eu rapprocher et combiner les différentes dispositions (5) ;
2° En rapprochant de la loi à interpréter celles qui concernent la même matière ou des matières analogues ;
3° En faisant attention aux circonstances dans lesquelles cette loi a été rendue , pour connaître si elle n'a pas eu pour objet de prévenir ou de détruire des abus qui existaient alors ;
k" En tâchant d'apercevoir les inconvénients qui naîtraient de cette interprétation, afin d'en adopter une autre, parce qu'il est évident que le législateur n'a pas entendu donner lieu à ces inconvénients.
C'est pourquoi l'on doit encore tenir pour maxime certaine qu'il faut toujours dans le doute, adopter le sens qui donne à la loi l'effet le plus conforme aux principes de la raison et de la justice (6).
(1 Loi 69, s de legibus.
'%) Loi 1, § 1, fT «ié legatis prœstandii, et la note de Godefroi, n. 36.
(3) Nouveau Répertoire, ▼• interprita- HoH. n. %,
(4) Lois 15 et 21, ff rfe verb. sign., la i7j de legibus.
(5} Loi 2A, S de legibus.
(6, Loi 19, ff de Legibus, et M 90, ^« regiilis juru.
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5" En s'attachant aux motifs de la loi , s'ils ont été exprimés par le législateur lui-même.
Ils l'ont été , à l'égard de nos différents Codes , par les orateurs du •ouvernement et du Corps législatif ; ils le sont encore aujourd'hui par es ministres du roi et par les commissaires qu'il charge de soutenir devant la Chambre la discussion des projets de loi rédigés en conseil d'Etat.
57. De ce qu'il est permis d'interpréter la loi à l'aide de ses motifs , il ne s'ensuit pas qu'il soit généralement permis , par parité de raison , d'étendre la disposition d'une loi rendue sur un objet à un autre objet, si cette extension n'est ni dans les termes ni dans l'intention du législateur. En effet , fùt-il certain que le législateur aurait eu , dans un cas comme dans l'autre , les mêmes raisons pour statuer de la même manière , il n'en résulte pas nécessairement que telle ait été son intention.
58. Ainsi, la maxime ubi eadem ratio, idem jus, ne s'applique que dans les circonstances où l'on peut avec fondement penser que le législateur a eu en vue de disposer à l'égard d'un cas qu'il n'a pas exprimé, comme à l'égard de celui sur lequel il a formellement statué.
De là les règles suivantes , concernant la faculté d'étendre les lois d'un cas à un autre :
1°I1 y a lieu à l'interprétation extensive , lorsque les dispositions d'une loi deviendraient illusoires et ne produiraient aucun effet , si on ne les étendait au-delà de ce qu'exprime le sens littéral des mots ;
2° Toute loi doit être étendue à ce qui est essentiel à l'objet qu'elle a en vue et à tout ce qui est une suite nécessaire de sa disposition.
Ainsi, la loi qui donne certains pouvoirs ou avantages est présumée, alors même qu'elle n'en ferait pas mention , accorder tous les droits nécessaires pour user de ces pouvoirs ou avantages (1) ;
3° Dans les choses corrélatives , on peut étendre les dispositions d'une loi favorable , et décider que le législateur n'a parlé expressément de l'une que par forme d'exemple (2) ;
k° Ce qui en droit est regardé comme de même nature doit se décider par les mêmes principes , et l'on peut alors étendre les lois d'un cas à l'autre.
L'interprétation dans ces différentes circonstances ne consiste pas à suppléer arbitrairement la loi , mais à en faire l'application à des cas qui , pour n'être pas exprimés dans ses dispositions, n'y sont pas moins réellement renfermés , conformément à son esprit et à l'intention du lé^ gislateur.
(1; Loi 2, fl de jurùdictione, argument, ] (2] Lege ultimà, Cod. de indictâ viduiliv. 3, ff, § 3, lib, 8, tit. 3, de servituiibus | tate. prœdiomm rutticorum, [
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59. Les lois favorables doivent être interprétées suivant la signification la plus étendue qu'on puisse leur donner (1).
Les lois rigoureuses , au contraire , doivent être entendues et restreintes dans la signification la plus étroite (2). C'est ce qu'exprime la maxime si connue du droit canonique : Odia restringenda , favores ampliandi.
Cette maxime exige deux observations importantes : la première , c'est qu'il n'existe point de lois odieuses , si l'on prend ce terme dans le sens qu'il présente naturellement, car les lois ne sont établies que pour le bien commun , et tout ce qui tend à le procurer doit concilier le respect et l'affection.
Mais il est des lois qui , pour le bien commun , mettent des bornes? à la liberté naturelle des individus , prescrivent des règles ou des formalités gênantes , ou attachent certaines peines à leur inobservation. Ce sont ces lois que l'on appelle rigoureuses [odiosw).
Il en est d'autres qui , loin de restreindre la liberté , ne sont faites au contraire que pour en protéger et en faciliter l'usage. Elles accordent des grâces , des facultés , des droits , des avantages quelconques , c'est pourquoi on les appelle favorables, par opposition aux lois rigou^ reuses.
La seconde observation , c'est que l'interprétation restrictive des premières et extensive des secondes suppose essentiellement qu'il peut y avoirquelque doute légitime sur le sens qu'on doit leur attribuer. Si on effet le sens ne peut être méconnu , et que les termes dans lesquels elles sont conçues , les vues et les motifs qui les ont fait établir , les circonstances où elles ont été portées, l'ont fait suffisamment connaître, alors on doit les interpréter par elles-mêmes , indépendamment de ce qu'elles ont de rigoureux ou de favorable. « Il faut , dit Domat , lois civiles , « livre 1 , titre 1 , sect, 2 , § 7, juger par la rigueur du droit si la loi « ne souffre pas tempérament, ou par le tempérament de l'équité, sil9 « loi le souffre. »
Il n'appartient point au magistrat de substituer, au texte précis d'une loi qui commande avec rigueur , son opinion sur l'esprit de cette loi. Cette maxime , si souvent répétée : il faut consulter l'esprit de la loi quand la lettre tue , est donc abusive toutes les fois que la disposition est claire , formelle et impérieuse. « Dura lex, sed scripta. » (3)
60. La règle générale de l'interprétation extensive des lois favorables se suffit à elle-même; mais celle qui établit l'interprétation restrictive des lois rigoureuses se développe par plusieurs autres , particulière-
(1) Loi 25, fSdelegUms.
(2) Loi 19, de liberis et poslhumis; lois »6, 155, § 3, 192, S 1, de regulùjuri».
(S) Loi 1, S SO, ff de exercitorià aç*
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ment applicables aux lois de la pruî»*<iure , qui , pour la plupart . sont
des lois rigoureuses.
Ainsi , 1° en toute disposition pénale , on doit admettre l'inierprétik tion la plus douce (1),
2° En tout cas, dans l'incertitude, l'interprétation se 4onne en fas^eur du défendeur contre le demandeur (2).
3° On ne doit jamais étendre les lois rigourèii^es au delà du cas qu'elles expriment , si ce n'est pour tirer la conséquence du moins au plus dans le même genre ; par exemple , si une loi se bornait à inter dire à une personne l'administration de ses biens , à plus forte raison décidera-t-on que cette loi entend lui interdire la faculté de les aliéner.
k° Par suite , on ne peut , en ce qui concerne les formalités nécessaires pour la validité des actes, soit judiciaires , soit extrajudiciaires, exiger à la rigueur ce qui n est pas formellement et nécessairement prescrit.
5° Ce qui est contraire au droit commun ne doit pas être tiré à conséquence pour des cas qui ne sont pas formellement exprimés (3).
Telles sont les principales règles d'interprétation qui , souvent , nous aideront à résoudre les difficultés que présentent les textes du Gode de Procédure (4).
fi) Lois 9 et 155, % 2, fiée regulUjuris
loi 42, Sdepcenis.
(2 Loi 125, de regiUisjuris,
(3) Loi 141, de regulis jurù.
(li) Au surplus, dans l'interprétation des lois de la procédure, il est nécessuire d'avoir recours aux lois et règlements , ou antérieurs ou explicatifs, et parmi ceux-ci, il faut particulièrement s'attacher au tarif des dépens du 16 février 1807. Ce tarif, en établissiDt la taxe de chaque acte de procédure, retrace les circonstances dans lesquelles il doit avoir lieu, en sorte qu'il sert naturellement d'explication pour ces circonstances, souvent même il ajoute quelques règles à celles du Code; en un mot, il en fournit une interprétation par voie d'autorité. Exemple (ci-apiès, h. 2071) : Le gardien doit-il être assigné BUT l'opposition du propriétaire? La contexture grammaticale de l'art. 608 suppose l'affirmative ; l'art. 49 du tarif dit le contraire, en termes exprès. On ne doit, porte-t-il , assigner que le saisissant et le saisi : Il faut donc lire l'art. 608, comme s'il était ainsi conçu : ■ Par exploit signifié au gardien et par dénoncé, • en sorte que le mot contenant ne peut se rapporter
qu'au dénoncé ; en un mot, dénoncé est substantif et non pas adjectif, comme le texte le suppose par erreur dans la rédaction.
Cependant , quoique en thèse générale le- Code de procédure ne puisse être réputé avoir dérogé aux dispositions du Code civil (si l'on excepte l'art. 834), parce qu'il a pour but d'indiquer seulement son mode d'exécution , il n'en est pas moins vrai que certaines dispositions puissent avoir été , et en effet ont été insérées pour faire connaître le véritable sens dans lequel quelques-unes du premier ont été conçues. Aussi , lorsque quelque article du Code de procédure n'a pas pour objet l'instruction des affaires ou la manière de procéder devant les tribunaux, mais (fu'il consacre quelque principe de droit, il faut le regarder comme interprétatif du Code civil. Or, comme nous l'avons dit, une loi interprétative se rattache toujours à la loi dont elle fixe le sens , et , sans paraître rétroagir, elle est obligatoire du jour où celle-ci a été promulguée. C'est par cette raison que la Cour de cassation, interprétant par les art. 767 et 770 du Code de procédure l'art. Sldl du Code civil, a )u£^
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61. Le sens de la loi étant déterminé , soit par la clarté du teite , soit par suite de l'interprétation donnée d'après les règles ci-dessus , il ne B agit plus que de l'appliquer.
Comme l'interprétation , l'application des lois admet certains principes dont nous croyons utile de donner ici la substance :
1° L'application des lois doit se faire à l'ordre des choses sur lesquelles elles statuent ; les objets qui sont d'ordre différent ne peuvent être décidés que par les lois de leur ordre. C'est d'après ce principe que la Cour suprême a cassé nombre de jugements et d'arrêts qui avaient appliqué en matière criminelle les dispositions de l'ancienne ordonnance de 1667 sur la procédure civile (1) .
par arrêt du 22 novembre 1809, que le créancier doit être colloque au même rang que pour le principal , pour tous les intérêts qui ont c<turu depuis l'adjudication jusqu'au jour où le procès-verbal d'ordre a été définitivement arrêté, et qu'à cet égard , le Code de procédure n'était point întroductif d'un droit nouveau , mais seulement explicatif de l'art. 19 de la loi de brumaire an 7, et de l'art. 2151 du Code civil, interprété par ces articles 767 et 770. — ( V. Persil , Questions sur les hypothèques, p. 290 et 291.)
(1) Ce principe est vrai dans sa généralité; mais en le développant (Traité du droit français , considéré dans ses rapports avec la juridiction des juges de paix ), nous avons eu l'occasion de nous convaincre que l'on ne serait pas autorisé à en conclure, sans distinction, qu'aucune des dispositions du Code de procédure ne pourrait être appliquée , soit directement, soit indirectement , aux matières criminelles.
C'est cependant ce que l'on pourrait induire de ce que nous avons invoqué à l'appui du principe dont il s'agit, les exemples nombreux de cassation de jugemeuts et arrêts qui, dans ces matières, avaient appliqué les dispositions de l'ordonnance de
Par suite de ce nouvel examen , nous dions ici :
Premièrement, qu'en général les dispositions du Code de procédure peuvent servir à interpréter les doutes qui s'élèveraient sur l'application de celles que renfermerait le Code d'instruction sur des cas analogues ;
Secondement, qne ces mêmes dispositions sont applicables, dans le i^ilence du Code d'instruction , toutes les fois qu'il s'a-
git de régler des intérêts civils, dont la poursuite a nécessairement lieu dans les matières criminelles, dans lesquelles figurerait une partie civile.
C'est ce qui a été décidé , en termes exprès, par un arrêt de la Cour royale de Paris, du 19 mars 1828, rapporté au n. 336 du Courrier des tribunaux, puisqu'il a jugé qu'en matière correctionnelle, et conformément aux art 474, 475 et 476 du Code de procédure , la partie civile qui n'a pas été appelée au jugement peut intervenir dans l'instance d'appel, ou s'y rendre incidemment tierce opposante, dans le but de réclamer des dommages -intérêts (*).
Mais il faut se garder d'étendre ces propositions jusqu'au point d'accorder à un juge saisi, comme juge civil, d'une action purement civile, la faculté de puiser dans des actes émanés de la juridiction criminelle, des éléments de preuves, et par conséquent de décision de cette action civile ; d'ordonner, par exemple, l'apport à son greffe d'un procès - verbal d'information faite par un juge d'instruction sur une plainte qui aurait été formée pour délit on pour crime.
Il commettrait en cela un excès de pouvoir manifeste , car l'excès de pouvoir est, de la part d'un juge ou d'un tribunal, l'acte par lequel il sort du cercle de ses attributions, et fait ce dont la loi lui défend ou ne lui permet pas de s'occuper. C'est ce que M. Sirey (**) exprime très exactement en ces termes : « On dit que ce qui n'est pas
(•) ^. en ontre notre Traité des juridictions de paiz, t. 4,11° 3441,p. 540;n''3455, p. 550;n°3377, p. 569; nO 3392, p. 583.
(**j Taijle vicennale de son litcutU des lois «1 é»* arrt'ls. au mot Cassation, p. \'U.
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2^ Quand deux lois sont absolument opposées ou contradictoires , on doit appliquer la plus récente , suivant la règle de droit: Posteriores ïeges prioribus derogant. Mais si la contradiction existe entre deux dispositions de la même loi , et qu'elle ne soit pas parfaitement absolue on doit les appliquer de manière que chacune d'elles, s'il est possible, produise suivant son texte un effet qui ne soit pas lui-même contradictoire; et s'il y a impossibilité de parvenir à ce résultat, l'application n'a lieu que par suite d'interprétation, c'est-à-dire que l'on préfère la disposition qui paraît la plus conforme à la nature de la matière , à l'esprit et à l'intention du législateur.
3° Dans tous les cas , s'il y a incertitude sur l'existence d'un fait , sur la culpabilité ou sur l'innocence d'un individu , sur le plus ou moinj de fondement d'une nullité opposée , la présomption légale étant en faveur du défendeur contre le demandeur, la disposition rigoureuse ou pénale de la loi ne doit pas être appliquée. De là viennent ces deux maximes : Adore non probante reus absolvitur. Probare débet qui dicit. — (TouLLiER, t. 8, p. 98 , n» 43. )
t défendu par la loi est permis, et la € maxime est vraie, quand il s'agit des par- € ticuliers exerçant leur liberté naturelle et « civile.
t Mais à l'égard des dépositaires ou agents I de la puissance publique, il en est tout « autrement : il faut tenir généralement la « maxime toute contraire, tout ce qui n'est
• pas permis est défendu.
t Reste que tout ce qui est fait au delà ou « en deçà du pouvoir que la loi a conféré « est un excès de pouvoir posirifou négatif, « une contravention à la loi institutive.
« Et dans ce genre, poursuit le savant
■ arrêtiste , il importe d'observer que le
■ pouvoir est ordinairement conféré pour « être exercé avec telles formes , de sorte « que l'observation des formes soit une « condition de l'exercice du pouvoir, et que « la violation de ces formes dégénère en
• excès de pouvoir. »
Ainsi donc, si, comme nous venons de le dire au numéro précédent, il est quelquefois permis de recourir, en matière criminelle, aux dispositions des lois relatives à la procédure civile, les juges civils, saisis en cette qualité , ne peuvent s'approprier des actes de la juridiction criminelle.
On ne saurait contester, en effet, que leur juridiction, absolument distincte de celle-ci , et dont l'exercice est limité par les lois de compétence qui lui sont propres, De peut agir que suivant les règles et les
formes de procédure auxquelles elle est soumise. Ce n'est qu'au moyen de ces règles et de ces formes que la vérité doit lui parvenir; elles sont, s'il est permis de s'expliquer ainsi pour rendre l'idée plus sensible, les yeux qui lui ont été donnés pour la chercher et l'apercevoir ; il lui est interdit de la voir par ceux d'autrui.
La décision définitive qui interviendrait serait évidemment sujette à cassation, nonseulement à raison de cet excès de pouvoir, mais encore pour défaut d'application ou pour violation des lois de la procédure civile, les seules suivant lesquelles il est permis de procéder à l'instruction.
Réciproquement, en matière criminelle, le iuge criminel ne peut, hors les cas indiqués au n" 4 » appliquer à l'instruction des affaires de sa compétence , les règles et les formes de la procédure civile; et, par exemple, la juridiction criminelle, quoique déclarée, par l'art. 3 du Code d'instruct. crimin., et par exception au droit commun , compétente pour statuer sur la réparation civile du préjudice causé par une contravention, un délit ou un crime, ne peut néanmoins suivre, en ce qui la concerne, les formalités établie! pour l'exercice de la juridiction civile, el conséquemment se dispenser d'entendra les témoins à l'audience , ainsi qu'il lui est prescrit par le Code d'instruction, etc. (Addition de M. Carré, de 18^1.)
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TITRE V
Des actions en général et de leur exercice (1).
62. L'application des règles de la procédure civile commence ai floment même où il s'agit de former une action en justice. Le Code odique bien les tribunaux devant lesquels les actions doivent être por-
(1) Nous avons traité en ce titre des actions en général et de leur exercice ; tout ee que nous avons établi sur cette matière, n'offre que des notions générales d'une doctrine consacrée par la jurisprudence, et à laquelle il faut se conformer pour Tappiication des dispositions du Code de procédure , qui s'est borné à parler des actions, mais sans les définir. Il est à remarquer, en outre, que les lois de la compétence gardent le même silence.
Ainsi, par exemple, l'art. 2 du Code de procédure désigne le juge de paix devant lequel l'on doit citer, en matière purement personnelle ou mobilière; l'art. 59 indique devant quel tribunal d'arrondissement ou de commerce l'on doit assigner, en matière personnelle, réelle ou mixte. Ces deux dispositions, qui ont pour objet l'exécution des art. 9, lit. 3, A et 5 de la loi du 2i août 1790 et de l'art 631 du Code de commerce, lesquelles attribuent à ces juges et à ces tribunaux une compétence plus ou moins étendue , relativement à ces matières, n'indiquent en aucune manière ce qui constitue la nature et l'objet d'une action personnelle , réelle ou mixte.
A défaut de définitions légales, chaque espèce d'action est la source de plusieurs difficultés, résultant nécessairement de ce que l'on est encore obligé de recourir, pour les qualifier ainsi, aux doctrines des juteurs qui, comme l'a fait observer la Cour de cassation dans le projet d'un livre préliminaire du Code de procédure civile , ne sont pas des lois; qui, d'ailleurs, ne «ont pas toujours d'accord entre eux. Mais les définiUons proposées par cette Cour n'ont point été consacrées par le Code de procédure civile , et c'est pourquoi nous ETonscru devoir approfondirces doctrines, dans notre Traité des lois de la compétence des jaridictions civiles (*), en y insérant
(•, r t. 1,2' p-rt.,liT.Î, tit. I,p. 470.578 de i'étJit. in 4". et ed.de M Victor Foucher, t.>,p.2iS.
une dissertation où nous avons expliqué les principes généralement reçus sur cette matière, et développé en même temps les raisons qui nous ont paru déterminer le législateur, soit à modifier ces principes, soit même à leur en substituer d'autres, surtout en ce qui concerne les actions mixtes.
Cette dissertation forme le supplément indispensable des notions qui composent le chapitre !«' du titre 5 de notre introduction. On y joindra, pour connaître le système admis en droit romain sur la même matière , et en quoi les doctrines actuelles en diffèrent , le chap. h de l'introduction qui précède le savant ouvrage de la Théorie de la procédure civile, par notre honorable confrère M. Boncenne (*) ; et l'on devra remarquer avec lui, que notre droit n'a point adopté les dénominations et les distinctions, multipliées à l'infini, que l'on trouve dans le premier ; que chez nous les actions s'expliquent sans qu'il soit nécessaire de les nommer ; qu'elles sont toutes de bonne foi , en ce sens que le juge estime ce qu'il faut accorder et ce qu'il faut refuser au demandeur, quantum vel quid œquiUs, vel meliits, sans néanmoins qu'il puisse ajouter à la demande et juger ultra petit a : en sorte que , s'il est demandé plus qu'il n'est dû, ce n'est point un motif de rejeter l'action , mais seultt. ment de la réduire.
Ainsi de ce que nous avons dit, pagfl XXIV, n. 71, de l'introduction à la procédure, que, parmi les actions réelles, personnelles et mixtes , il ea est que l'on désigne sous les dénominations propres qu« nous avons indiquées, il n'en résulte, ea droit, aucune conséquence par rapport à l'application des lois de la compétence et de la procédure.
(Adaition de M. Carré, de 1831.)
f*) Tom. l.p. 55-79, 1" édit.
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ïées (1) , mais il ne s'explique point sur leur nature ; il n'entre non plus dans aucun détail sur les attributions de l'autorité judiciaire en général et de chaque tribunal en particulier. Il se borne à tracer la marche de la procédure.
63. Cela ne suffit point pour l'élève de droit , qui ne peut se dispenser , avant d'étudier la procédure , d'acquérir des notions exactes sur la nature des actions, sur leur objet et sur leur exercice. H n'est pas moins nécessaire qu'il connaisse au moins les dispositions principales des diverses lois qui règlent le pouvoir du magistrat.
De là les notions succinctes que nous présentons dans les chapitres suivants, sur les actions en général , sur leur exercice et la compétence des tribunaux civils.
CHAPITRE l
Des actions en général. (2)
fii. Tout droit qui dérive d'une loi positive suppose la faculté de réclamer l'appui de l'autorité judiciaire, soit afin d'obtenir, conserver ou recouvrer la jouissance de ce droit , soit afin d'être indemnisé de sa privation.
C'est cette faculté que l'on nomme action dans l'acception la plus étendue du mot. V action est donc en ce sens le droit de poursuivre en justice ce qui nous appartient ou ce qui nous est dû.
Elle participe de la nature même des droits dont elle a pour objet la poursuite , et sous ce rapport les principes qui la régissent sont consignés dans le Code civil et dans le Code pénal.
65. Mais les lois de la procédure , soit civile , soit criminelle , envi- Wf:ent l'action sous un autre point de vue : elles la considèrent comme Hevant être ou étant déjà exercée en justice ; ainsi , dans le langage de la pratique , Yaction est l'exercice de la faculté de poursuivre nos droits , ou , en d'autres termes , c'est une réclamation quelconque formée devant l'autorité judiciaire.
(4) V. les art. 2, 3, 50, 59 et 60.
f2) V., au Recueil de Sirey, 1809, p. 1, le projet proposé par la Cour de cassation dans ses obserrations sur le Code i^e procédure, d'un livre préliminHire qui pftt traité des actiom et de la compétence ic* tribunaux. Nous ne saurions trop recommander, sur le premier objet, la lecliire du Traité de notre estimable collègue M. Poncet, professeur de la faculté de Dijon, oûvraje qui fait vivement désirer
celui qu'il a annoncé sur la compétence.— ( V. aussi ses observations, /. Av., ▼» Aetion,t. 2, p. 303.)
[ On peut consulter les savantes observations de Boitard, t. 1, p. 174, »ous l'art. 59, Cod. pr. c. C'est à cet article que nous rattacherons tout notre système sur cette matière si simple, selon nous, et si souvent hérissée, par les auteurs, de difiScultes théoriques complètement inapplicables. ]
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Ces mots action , demande, sont donc absolument synonymes; si l'on dit qu'une personne a action , pour exprimer le droit qu'elle a de foriuer demande , de même on dit qu'une acfion est intentée pour exprimer qu'une demande est formée.
66. II y a action pour l'Etat toutes les fois qu'un individu est légalement prévenu d'être auteur ou complice d'un fait punissable aux termes des lois pénales.
E y a action pour chaque individu , toutes les fois qu'il éprouve quelque empêchement illégal dans la jouissance ou l'exercice de ses droits privés.
Dans le premier cas , l'action est publique , et le fait criminel est le seul qui y donne lieu , abstraction faite de l'intérêt privé de la personne lésée (1). Dans le deuxième cas , l'action est civile , puisque l'indiWdu qui l'exerce n'a en vue que son intérêt privé.
67. V action publique est ainsi appelée parce qu'elle a pour objet l'application de la loi pénale au fait réputé criminel , et la réparation du dommage causé à la société entière ; elle est exercée devant les juges criminels par les fonctionnaires publics auxquels elle est confiée par la loi (2).
68. L'action que l'on nomme dvïle ou -privée n'a pour objet que l'intérêt civil ou privé de celui qui l'exerce ; elle est toujours portée par lui devant le juge civil, à moins qu'elle ne soit fondée sur un dommage résultant d'un fait punissable , auquel cas elle peut être poursuivie , soit devant le juge criminel, en même temps que l'action publique, soit séparément devant le juge civil (3).
Nous n'avons à parler ici que de l'action civile poursuivie en justice civile , soit qu'elle dérive d'un délit, soit qu'elle provienne de toute autre cause.
69. Mais puisque toute action participe de la nature du droit dont elle a pour objet la poursuite , nous avons à remarquer que l'on distingue autant d'espèces d'actions civiles que l'on connaît aussi d'espèces de droits civils.
Les droits civils sawX personnels ou réels
Les droits personnels sont ceux qui résultent , soit de l'obligation lé^ gale ou contractuelle d'une personne , soit de son état civil. Ces derniers sont souvent appelés droits des personnes , et donnent lieu aux actions que l'on appelle questions d'état.
L«s droits réels sont ceux que l'on a dans une chose ou sur une
(1) Code d'instruction crinain., art. 1, 1 (3) Code d'inau-uetion rrimin., art. 3, 2) Wrf.^art. 1. '
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chose, indépendamment de la convention de l'individu qui la détient.
Par conséquent, et suivant les définitions que nous avons données infrà, pag. 6 et 120, Y action personnelle est celle qui s'exerce contre la personne obligée ou ses héritiers , et Yaction réelle , celle que l'on poursuit contre tout détenteur de la chose dans laquelle ou sur laquelle on réclame un droit réel.
Mais comme il est possible qu'à un droit réel se joigne un droit personnel , l'action par laquelle on poursuit tout à la fois l'un et l'autre est appelée miœte , parce qu'elle participe de l'action personnelle et de l'action réelle.
71. Cette distinction des actions se rapporte uniquement à leur objet général et commun , mais chacune d'elles peut être désignée sous des dénominations propres, suivant son objet particulier, suivant le but que le demandeur se propose, le temps et les circonstances dans lesquels on l'exerce , et la procédure plus ou moins étendue qu'elle occasionne , etc.
Ainsi , parmi les actions, les unes sont mohilières et immobilières, possessoires et pétitoires y hypothécaires , rédhibitoires , conservatoires ; les autres jjnnctpa^es, incidentes, subsidiaires, reconventionnelles, préjudicielles, rescisoires, ordinaires, sommaires , etc. Nous les avons définies au fur et à mesure que le développement de la doctrine du Code et la discussion de ses difficultés pratiques nous en ont fourni l'occasion.
Ce qu'il importe de remarquer maintenant , c'est qu'avant d'intenter une action , il y a plusieurs observations à faire , soit pour prévenir les fins de non-recevoir que le défendeur pourrait opposer (F. n" 72 à 76 de cette Introd.), soit pour indiquer les précautions que le demandeur doit prendre lui-même , afin de se mettre en état de justifier au fond l'objet de sa demande. — (F. n" 76).
SECTION PREMIÈRE
Observations à faire avant de former une demande,
72. Celai qui se propose de former une demande en justice doit a procurer avant tout la certitude qu'elle ne renferme pas en elle-même des causes qui la rendraient non rccevable , c'est-à-dire qui autoriseraient le juge à la rejeter sans examiner si le droit sur lequel elle est établie est bien ou mal fondé.
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C'est l'opposition de semblables moyens que l'on appelle fins de nonrecevoir ou exceptions péremptoires du fond (1).
Pour prévenir ces exceptions , il est nécessaire d'examiner ,
i" Si l'on est rigoureusement obligé de former la demande, car il est des avantages qui sont acquis de plein droit , et sans qu'il soit besoin d'en faire la réclamation en justice : tels sont, par exemple , les effets de la subrogation (Cod. civ., art. 1251), delà compensation (art. 1290), de la saisine des successions (art. 72i).
2" Si l'on a véritablement action, autrement un droit d'agir en justice, fondé sur une disposition expresse , ou du moins sur une conséquence immédiate de la loi positive. Les obligations purement naturelles ne produisent point d'action , soit pour contraindre à les accomplir, soit pour répéter ce que l'on aurait payé pour leur exécution (Cod. civ., art. 1235), et il en est de même des dettes de jeu et de pari (art. 1965,1967).
3° Si le droit d'agir n'est pas éteint par prescription ou transaction , enfin , par l'une ou l'autre des différentes manières dont s'éteignent les obligations , comme paiement , novation, délégation, etc. (2).
4' Si l'exercice de ce même droit n'est pas du moins suspendu par un terme ou par une condition (3).
5° Si l'action n'est pas déjà formée et en litispendance (4), ou si elle n'est pas connexe aune autre action précédemment introduite : en ce cas , il y a lieu à déclarer la dernière action non recevable , et à renvoyer les parties à procéder devant le juge saisi de la première (5).
6° S'il n'y a pas concours , autrement rencontre de plusieurs actions , car , en cette circonstance , il faudrait examiner si la loi permet d'exercer à la fois ces diverses actions , autrement de former simultanément plusieurs demandes , ou si elle n'autorise au contraire à n'intenter qu'une seule d'entre elles : précautions très importantes , puisque l'option enfre deux ou plusieurs actions étant une fois consommée , le demandeur se rendrait souvent non recevable à former désormais celle qu'il n'aurait pas choisie d'abord.
Mais ceci suppose , suivant la maxime quoties concurrunt plures actiones ejusdem rei nomine, una quis experiri débet (6) , qu'une seule action
<1) f^. le Traité des fins de non-recevoir, par M. Le Merle , avocat à Nantes , in-8", Nantes, 1819.
(2) K Code civil, liv. 3, tit. 3, chapit. 5, et en outre tit. 15 et 20. Nous expliquerons en leur lieu les effets du désistement , du serment déféré et de la chose jugée, paroe que les règles relatives à ces manières d'éteindre les obligations appar-
tiennent particulièrement à l'explication d Code de procédure.
i3) Code civil, art. 1168, 1176, 1180 1185, 1186.
(4) De lis, mis, procès, et de pendere , être en suspens,
(5) V. infrà, t. 1, p. 446 et 448, tl l'art. 171.
(6) Dige»te, dereg.jur., leg. 43) S A*
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suffit pour remplir le but de la demande, car, si le demandeur ne pouvait obtenir pleine et entière satisfaction par l'exercice d'une seule ac~ ion , il est incontestable qu'il pourrait exercer en même temps toutes »lles qui lui seraient nécessaires.
C'est à cette jonction de plusieurs actions simultanément exercées ^ue l'on donne le nom de cumulation.
La cumulation exprime donc le droit de profiter en même temps de plusieurs moyens d'obtenir justice , et le concours la faculté d'en choisir un seul entre plusieurs (1).
73. Le but de l'action étant de contraindre celui contre lequel elle est dirigée à l'accomplissement de ses obligations , il s'ensuit qu'on ne peut en former aucune , si l'on n'a un intérêt particulier et légitime. Une demande qui ne tendrait qu'à nuire au défendeur , sans apporter aucun profit légal au demandeur , serait donc infailliblement rejetée ; de là cette maxime , l'intérêt est la mesure des actions.
(1) Ainsi, lorsqu'il a été porté atteinte par un délit aux intérêts privés d'une per- Mnne, il y a eomoun d'actions, aux termes de i'arU 3 du Code d'instruction crimiDelle, puisque la partie lésée a le choix de porter sa demande en dommagesintérêts, soit en justice civile, soit en justice criminelle; mais il ne peut y avoir cumulation , parce qu'il lui est interdit de poursuivre simultanément cette demande par les deux voies, l'une ou l'autre la conduisant également au même but, qui est de lui procurer la réparation du préjudice qu'elle souffre.
Ainsi encore, supposons, avec M. Pigeau , t. 1 , que Charles ait contracté envers Paul l'obligation de lui défricher vingt hectares de bois, et se soit engagé à lui payer 4,000 francs, à défaut de remplir celte obligation. Charles ne fait point le défrichement,' Pauî tara. 3echoix,oude poursuivre l'exécution de l'obligation principale, ou d'exiger les 1,000 francs stijTulés par la clause pénale. ( Cod. civ , arU 1228). Deux actions concourent donc en sa faveur- mais, comme il ne peut demander à la fois le principal et la peine (1229) , il n'y aura pas cumulation.
Ces dt'ux exemples prouvent combien il Importe de réfléchir, avant de choisir entre deux voies; car, dans la première espèce, il est un principe qui, pour n'être pas consigné dans nos nouvelles lois, comme il l'était dans l'ordonnance de 1670, n'en tst pas moins incontestable ( V. Nouv.
Répert,, au mot Conuerrion)» et A' «-^
lequel la partie civile qui n'a pas pris la voie criminelle se rend non recevable à abandonner la voie civile pour prendre l'autre ; tandis que, si elle s'est pourvue au criminel, elle peut revenir à la voie civile; dans la seconde espèce, si la partie a préféré demander les 1,000 francs, elle se rend non recevable à abandonner cette demande, et à poursuivre l'exécution de l'obligation principale.
Mais supposons que Pierre soit créancier de Paul pour cause de prêt; il a contre ce dernier une action pourle faire condamner à payer cette somme. Néanmoins, comme il peut se faire que la simple condamnation ne suffisi! pas pour faire parvenir Pierre au paiement de son dû, les lois lui donnent encore d'autres actions qu'il peut exercer et joindre à la première- Ainsi , dit M. Pigeau, p. 59, il peut former opposition entre les mains d'un débiteur de Paul, el assigner celui-ci pour voir dire que la somme que ce débiteur reconnaîtra lui devoir sera délivrée à lui Pierre jusqu'à concurrence de son dû. Il y aura ici cumula^ tion , c'est-à-dire que cette seconde actioE pourra s'intenter en mémetemps que l'autre ou depuis, sans exclure la dernière, toutes les deux étant nécessaires pour parvenir au but de Pierre, qui est de se faire payer. Or, il pourrait ne pas atteindre ce but, en ne faisant des poursuites que contre Paul seulement, puisque celui-ci pourrait n'avoir entre ses mains aucune de ses facultés pécuniaires, qui seraient toutes entre le.' mains d'un tiers.
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Itfais il n'est pas toujours nécessaire que l'intérêt soit actuel , il suffit quelquefois qu'il soit susceptible de se réaliser légalement : c'est ainsi qu'un habile à succéder peut , durant le délai que la loi lui donne pour délibérer , exercer une action purement conservat<ij^'i, et faire tous autres actes qui ne tendraient qu'à la conservation , à la surveillance et à l'administration provisoire des biens de la succession ; il lui importe seulement , dans ces circonstances , de protester qu'il n'agit qu'en sa qualité d'habile, afin de ne pas courir les risques défaire présumer de sa part l'acceptation d'hérédité , aux termes des art. T76 el 779 du Code civil. — (V. infrà sur l'art. 17i).
D'un autre côté , il est des cas où un intérêt éventuel serait insuffisant pour autoriser l'action; tel est celui de l'art. 187 du Code civil, qui exige expressément un intérêt né et actuel , lorsqu'il s'agit d'attaquer un mariage ou d'en soutenir la nullité. H en est d'autres aussi où l'intérêt, quel qu'il fût, n'empêcherait pas de déclarer le demandeur non recevable; par exemple, on ne peut attaquer un jugement par tierce opposition quand on y a été représenté par le condamné. — (Cod. de procéd., art. 37i.)
74. L'intérêt naît du droit dans lequel le demandeur se croit justement fondé; mais l'action ou la faculté de poursuivre le droit en justice lui appartient, soit de son chef, soit par transmission; en effet, l'action est un véritable bien qui fait partie de notre fortune, et qui par conséquent est, comme tout autre, tran^missible et divisible (1).
Comme transmissible , l'action fait partie d'une succession et passe aux héritiers ; celui qui contracte stipule non-seulement pour lui-même, mais pour les siens. L'héritier d'une action a donc ^e droit d'en pour' suivre le débiteur , et par la même raison il est chaige de répondre aux actions dont son auteur était tenu : c'est le motif pour lequel les titres exécutoires contre le défunt le sont également contre la personne de l'héritier. — (Cod. civ., art. 887.1
Comme divisible , l'action peut être intentée et poursuivie par chacun des héritiers pour sa pan et portion , de même que chacun d'eux n'est tenu personnellement qu'au prorata de sa portion héréditaire, quoiqu'il le soit hypothécairement pour le tout (Cod. civ., art. 873), at tendu que l'hypothèque est essentiellement indivisible et ne peut être
(1 Exemple : Une personne laisse dans sasuccessioQ une dette de 10,000 francs, hypothéquée sur uoe maison. Quatre héritiers acceptent la succession purement et simplemenL Par l'événement du partage, ja maison tombe à Pierre^ l'un d'eux; il peut être poursuivi par le créancier des iO.OOO francs Dcur la totalité M cette
somme, comme détenteur de la maison hypothéquée; mais comme il ne doit, en qualité d'héritier, que le quart de la dette, c'est-à-dire 2,500 francs, par suite du principe de la divisibilité, il aura son recours contre chacuu des cohéritiers, afin d'obtenir remboursement des 7,500 francs qu'il a pajés en sus de su portion.
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détruite ni morcelée par la mutation de propriété ou par le partage des biens.
Ici se présentent deux observations importantes : la première consiste à faire remarquer qu'encore bien que l'action hypothécaire puisse ^tr«î exercée sans division contre un des héritiers , cela ne contrants pomt le principe de la divisibilité , puisque cet héritier, condamné hypothécairement au paiement de la totalité d'une créance, exerce contre ses consorts un recours en remboursement de ce qu'il aurait pajé au delà de sa part virile , comme détenteur de l'objet hypothéqué : chacun des cohéritiers contribue donc en définitive au paiement de la dette , et par conséquent le principe de la divisibilité produit ses effets.
La seconde se rattache au principe posé ci-dessus n" 70 , que l'action réelle s'exerce contre tout détenteur , indépendamment de son obligation personnelle ou de celle de son auteur : d'où suit qu'elle ne peut être dirigée contre l'héritier , à moins qu'il ne soit détenteur lui-même. Mais le détenteur poursuivi peut , conformément à l'art. 182 du Code de procédure , exercer son action en garantie formelle , soit contre celui dont il tient sa jouissance , soit contre l'héritier de ce dernier.
A son tour, l'héritier d'une action réelle l'exerce contre le détenteur, et par conséquent, lorsqu'il s'agit d'intenter une action de cette nature, le principe de la transmisêibilité des actions produit également ses effets.
Mais l'héritier, quoique représentant universel du défunt , n'a pas toujours et indistinctement action du chef de celui-ci. C'est ce qui arrive toutes les fois qu'il s'agit de droits qui étaient attachés individuellement à la personne de son auteur , tels que ceux de gérer une tutelle , d'agir comme exécuteur testanientaire , de faire révoquer une donation pour ingratitude , de réclamer des profits ou revenus qui ont dû cesser à sa mort, comme un usufruit, une rente viagère ou des biens donnés à un enfant adoptif.— (Cod. civ., art. 419, 1032, 957, 617, 1980 et 352.)
Au surplus, toutes les fois que l'action à exercer a été transmise soit par succession soit autrement, comme par donation, par transport ou cession, etc., le demandeur doit, avant tout , justifier de la transmission qui lui a été faife à titre universel ou singulier ; dans l*» cas contraire , il serait déclaré non recevable par défaut de qualité.
75. En vain le demandeur aurait-il intérêt et qualité, il faut encore pour qu'il puisse valablement intenter action , qu'il y ait capacité d'esta en justice [stare in judicio) , c'est-à-dire d'y paraître , d'être partie danj un procès, et que celui contre lequel il prétend agir jouisse lui-même de cette faculté.
De l'incapacité de l'une des parties dérive , en effet , soit en faveur de là i ;..;.rine incapable, soil même quelquefois tn faveur de l'autre, uoo
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exception qui rendrait la demande non recevable , du moins jusqu'à ce que l'incapable fût assisté d'un représentant légal, ou, suivant les circonstances, autorisé, dans les formes prescrites, à poursuivre sa demande ou à présenter sa défense.
Il est donc indispensable que celui qui se propose d'exercer une action soit certain de sa capacité et de celle de sa partie adverse, et, pour acquérir cette certitude , il doit consulter les diverses dispositions que nos lois renferment à ce sujet :
1° Relativement aux communes et aux établissements publics, l'art. 69 du Gode de procédure , et les lois et décrets que nous citerons sur l'art. 1032;
2° Au condamné, soit â une peine emportant mort cinle , soit à une peine afflictive et infamante temporaire, les dispositions des art. 28, 3'* , 42 et 43 du Code pénal , 465 du Code d'instruction criminelle , 25 et 28 du Code civil ;
3° Aux mineurs et aux interdits, celles des art. 464, 465, 469, 309 et 815 du Code civil , et 954 du Code de procédure ;
4° Aux mineurs émancipés , celles de l'art. 482 du Code civil ;
b" Aux personnes pourvues de conseil judiciaire , celles de l'art. 513 du même Code;
6" Aux faillis, les art. 442, 448, 449, 563, 598 et 600 du Code de commerce ;
T Enfin à la femme mariée , les art. 215 , 218 du Code civil , et 861 et suivants du Code de procédure.
Parmi les incapacités dérivant des dispositions de ces articles . les unes sont absolues , les autres relatives.
Les incapacités absolues sont celles qui tiennent à l'ordre public , sans considération de l'intérêt de la personne, comme l'incapacité du condamné et du failli , ou à l'ordre public , mais d'une manière secondaire, ît particulièrement dans l'intérêt de la personne , comme celle des communes et des établissements publics.
Les incapacités relatives sont celles qui ne sont prononcées que dans f intérêt privé de la personne, comme l'incapacité des mineurs, des interdits, de la femme mariée.
Dans le premier cas , la fin de non-recevoir peut être opposée en tout état de cause , même par la partie qui a procédé volontairement contre l'incapable.
Dans le second , elle peut l'être également en tout état de cause , mais seulement par l'incapable ou ceux qui le représentent , et non par la partie qui aurait volontairement procédé contre lui. — (Arg. des art. 225 et 1 125 du Code civil.)
7d Le demandeur qui, daorès les observations qui précèdent, a
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fait tout ce qui dépendait de lui pour s'assurer qu'aucune fin de nonrecevoir ne lui sera valablement opposée , doit examiner s'il a des moyens de justifier au fond l'objet de sa demande , en prouvant les faits sur lesquels il la fonde, et en démontrant, par les dispositions de la lui , que le droit qu'il réclame lui appartient véritablement.
C'est en effet au demandeur qu'il appartient de prouver, suivant la maxime déjà citée , auctore non probante , etc ; maxime formellement consacrée par l'art. 1315 du Code civil.
Les faits se prouvent , soit par titres , soit par témoins , soit par le ctjncours des présomptions que les lois autorisent à prendre pour base de décision. — (Cod. civ., tit. 3 , chap. 6.)
Mais on doit remarquer qu'aucun titre authentique ou privé ne peut être produit en justice s'il n'est timbré. — (Lois des 13 brumaire an 7 sur le timbre; 22 frimaire même année, et 7 pluviôse an 9, sur l'enregistrement.)
On supplée au défaut de ces différents genres de preuves par celles que peut fournir l'instruction judiciaire , et conséquemment après la demande , au moyen du serment déféré ou référé , de l'aveu de la partie , de l'interrogatoire , de l'expertise , etc.
77. Toutes les observations que nous venons de consigner dans cette section , ayant été faites par celui qui se propose d'agir en justice , il n'a plus qu'à s'assurer de la compétence du juge devant lequel il devra se pourvoir. Les lois concernant les attributions des diverses autorités judiciaires ont donc un rapport intime avec l'exercice des actions , et par conséquent les règles générales de la compétence de ces autofités trouvent naturellement leur place dans la section suivante.
SECTION II
Des juges devant lesquels l'action doit être portée.
78. L'action doit être portée dfe^ant les juges auxquels la loi donne ^mpétence pour en connaître.
(1) Dans ceUe section , nous avons posé d'abord les principes généraux et élémentaires de la compétence, d'après l'espèce de juridiction qu'exercent les différents tribunaux devant lesquels l'action doit, être portée ; mais nous avons averti , par une note, que ces préliminaires n'offraient , à vrai dire, que le sommaire des matières qui seraient traitées, avec toute leur étendue et tous les développements dont elles Eeraienl susceptibles, dans notre Traité de»
lois de l'organisation et de la compétence. C'est aussi ce que nous avons fait au liv. 2 de ce Traité, intitulé : Des régies de com.' pétence communes à tous les tribunaux (*).
L'acte de juridiction fait par un juge hors de son territoire serait-il nul?
La solution affirmative de cette question s'appliquerait-elle au cas où le juge ferait
(*) Tom. I,p.463-4l67é<l. in-4", et t. 3, p. 239, de l'édi rioQ de M. Victor Foucher.
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Ce mot compétence, dérivé du mot competere , appartenir , exprime en général la portion de pouvoir attribuée par la loi à chaque fonctionnaire public en particulier, a quoi cuiquc competit »
Appliqué aux fonctions judiciaires , il désigne le pouvoir que la loi confère à tel tribunal , plutôt qu'à tel autre , de prononcer sur une coft* testation judic iaire.
Ce pouvoir est réglé, soit à raison de la nature de l'action, soit à raison du territoire dans l'étendue duquel un tribunal exerce sa juridiction, c'est-à-dire son droit déjuger pris d'une manière absolue.
n l'est à raison de la nature de V action, quand la loi a exprimé généralement, comme l'art. 4 du tit. 4 de celle du 24 août 1790, et l'art. 59 du Code de procédure , que tels tribunaux connaîtront de telle action.
11 l'est à raison du territoire , quand elle déclare , comme le même art. 59 , que parmi les tribunaux compétents pour une action , le demandeur devra s'adresser, soit à celui du domicile du défendeur, soit à celui de la situation de l'objet litigieux.
Ainsi deux choses sont à considérer pour savoir si un tribunal est compétent ou incompétent:
1° L'affaire que l'on entend lui soumettre est-elle du nombre de celles dont la loi lui attribue la connaissance?
2° En cas d'affirmative , est-ce devant le tribunal du domicile du défendeur on devant celui de la situation de la chose que l'on doit porter l'action?
Dans le premier cas, on dit que le tribunal est compétent à raison de la matière, ratione materiœ; dans le second, qu'il l'est à raison de la personne, ratione personœ , ou de la situation de la chose.
De ce que le tribunal devant lequel on porterait une action serait incompétent sous l'un de ses rapports , il en résulterait , en faveur du défendeur, une exception déclinatoire dont l'effet serait de faire prononcer le renvoi de l'affaire devant le tribunal compétent , et de mettre à la charge du demandeur tous les frais qui auraient été faits jusqu'alors.
79. Les autorités investies du droit de prononcer sur les contestations
an acte de juridiction dans un lieu autre que celui que la loi lui désigne pour exercer juridiction?
Ce principe, d'après lequel Je juge est incompétent hors de son territoire, suppose-t-il que ses actes ne sont exécutoires que dans l'étendue de son ressort ?
Quid, des actes émanés des tribunaux étrangers?
Est-il des cas dans lesquels la juridiction peut s'exercer, hors du territoire d'un tribunal ?
Telles sont les questions d'application que nous avons examinées et résolues à l'occasion de ces notions préliminaires. Les unes et les autres forment le complément des principes généraux posés dans cette section. (Addition de M. Carré, de 1831. J
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judiciaires sont distribuées en plusieurs branches, suivant l'importance et l'objet des affaires et l'étendue de pouvoirs qui leur est donnée , pour statuer en premier ressort, c'est-à-dire à charge d'appel; et si l'on veut en premier degré de juridiction seulement, ou en dernier ressort , autrement sans appel , c'est-à-dire en premier et second degré de juridiction tout à la fois.
De là , dans l'organisation judiciaire, une hiérarchie qui établit dea tribunaux inférieurs et des tribunaux supérieurs.
80. La Charte constitutionnelle (art. 56 , 60 et 61) ayant maintenu les autorités judiciaires existantes à l'époque de sa promulgation, le pouvoir de juger s'exerce , pour les matières civiles ,
1° Par des juges de paix, chargés de prononcer sur les contestations les moins importantes , et de concilier , s'il est possible , le plus grand nombre des différends que le tribunal supérieur aurait à juger ;
2° Par des tribunaux de première instance civils et de commerce ;
3° Par des cours royales, dont la principale fonction consiste à statuer sur les appels de ces tribunaux ;
4° Par une cour suprême et régulatrice , siégeant dans la capitale , et instituée, sous le titre de cour de cassation, ^out assurer la stricte exécution des lois , en cassant les jugements en dernier ressort et les arrêts qui présentent une contravention aux formes judiciaires prescrites à peine de nullité , un excès de pouvoir ou une fausse application de la loi;
5° Par des arbitres , c'est-à-dire par des personnes choisies par les parties , lorsque la loi les autorise à substituer ces juges volontaires à ceux qu'elle désigne.
81. Parmi ces différentes autorités, on distingue celles qui exercent la juridiction ordinaire et celles qui n'ont que la juridiction extraordinaire ou d'exception (1).
Par jxiridiction ordinaire on entend celle qui embrasse toutes les matières contentieuses , à la seule exception de celles qui sont spécialement attribuées à certains tribunaux.
La juridiction extraordinaire ou 6! exception est au contraire celle de îes tribunaux spécialement institués pour connaître exclusivement de Certaines affaires détachées de la juridiction ordinaire.
L'une appartient aux tribunaux civils d'arrondissement et aux Cours royales, l'autre aux juges de paix et aux tribunaux de commerce.
Deux principes de la plus haute importance se rattachent à cette distinction :
' (1) Voy., snr cette distinction de la juridiction , le Traité de l'administration de U justice, par Jousse, 1'* part., tit. 1,
sect. 4, et celui de l'autorité judiciaire, par M. Henrion de Pansey, chap. lô, paire 214, dout. édit. m-4".
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1" Le magistrat qui exerce la juridiction ordinaire connaii de toutes les affaires, encore bien que la loi ne les ait pas expressément désignées. Sa compétence n'a de limites qu'une disposition de la loi qui attribuerait nommément à un autre tribunal telle ou telle action , tandis que le juge qui n'exerce que la juridiction d'exception est strictement restreint dans le cercle de ses attributions , et ne peut connaître que des affaires qui lui sont formellement attribuées.
2° La juridiction ordinaire réunit à la puissance de juger le droit que les Romains appelaient imperium , et qui consiste à contraindre à l'exécution des jugements. Les juges d'exception , au contraire , ne connaissent point de l'exécution de leurs décisions , en sorte que toutes les difficultés qu'elle peut présenter rentrent dans les attributions des juges ordinaires, qui ont cette juridiction pleine et entière, jurisdictionem fropriè dictam et imperium.
C'est toujours sous cette distinction que chaque tribunal exerce le pouvoir déjuger dans les matières que nous allons indiquer , et qui forment sa compétence.
Des justices de paix.
82. Les Justices de paix, dont l'institution a été justement considérée comme un bienfait de l'Assemblée nationale constituante, furent , en 1790 , substituées aux basses juridictions pourjuger sommairement, à peu de frais , et sans ministère d'avoué , les contestations de peu d'importance , et celles surtout dont la décision est plus de fait que de droit.
Elles forment le premier degré de la hiérarchie judiciaire. Les attributions des juges qui les exercent sont ou judiciaires , ou extrajud*^ daires, ou conciliatoires.
Comme juge proprement dit, c'est-à-dire comme fonctionnaire insti. luépouTprononcer sur une contestation, le ']\iQe de paix connaît seul, dans l'étendue de son canton , des c2Luses purement personnelles et mobi-^ liires, sauf l'appel jusqu'à la valeur de 50 fr., ou à la charge del'appei jusqu'à celle de 100 fr.
Mais la loi lui refuse juridiction en toute matière réelle, immobilière et mixte , à la seule exception des actions possessoires, et même en matière personnelle , lorsque la valeur de la demande n'étant pas déterminée, les parties n'ont pas prorogé sa juridiction.
Outre les actions purement personnelles et mobilières , d'une valeur déterminée , le même juge connaît également, sans appel , jusqu'à la valeur de 50 fr., et à la charge d'appel , à quelque somme que la demande puisse monter ,
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1' Des actions civiles pour dommages faits , soit par les hommes soit par les animaux , aux champs , fruits et récoltes ;
2° Des mêmes actions pour déplacement de bornes , usurpation de 'terres , arbres, haies , fossés et autres clôtures , commises dans l'année , des entreprises sur les cours d'eau servant à l'arroscment des prés, commises également dans l'année, et enfin de toutes actions possessoires ;
3° Des réparations locatives des maisons et fermes , c'est - à - dire de celles-là seulement qui sont de plein droit à la charge des locataires et fermiers, et auxquelles , par conséquent , ils sont assujettis, quoiqu'il n'en soit fait aucune mention dans les baux; mais non des réparations plus considérables que ces baux pourraient mettre à leur charge ;
4." Des indemnités prétendues par les fermiers ou locataires pour non jouissance , lorsque le droit à l'indemnité n'est pas contesté , de manière que la défense du propriétaire formât unefn de non-recevoir contre la demande du fermier ou locataire; enfin , des dégradations alléguées par le propriétaire ;
5° Du paiement des salaires des gens de travail, autrement des journaliers,c est-à-dire de tous ceux dont rengagement peut commencer et finir le même jour; enfin de celui des gages des domestiques et de l'exécution des engagements respectifs des maîtres et de ces gens de travail ou domestiques ;
6° Des actions pour injures verbales, rixes et voies de fait, pour lesquelles les parties ne se sont pas pourvues par action criminelle.
Sur tous ces objets , leur compétence s'étend également jusqu'à 50 fr. en dernier ressort , et jusqu'à 100 fr. et au-dessus, à charge d'appel; mais c'est toujours la quantité de la somme demandée ou déterminée par la citation , et non la quantité de la somme adjugée ou fixée par le juge, qui règle l'étendue de cette compétence. Cette remarque n'est pas particulière à leur juridiction ; elle est générale et s'applique à tous les tribunaux (1).
Comme conciliateur, le juge entend les parties, les invite à se concilier, tâche de leur en indiquer les moyens ; et, s'il ne parvient pas à ce but , il leur conseille de soumettre le différend à des arbitres de leur choix : c'est le texte même de l'art. 60 de la loi du 28 frimaire an 8.
Ainsi les arbitres sont les premiers juges , dans le vœu, dans la pensée de la loi ; mais pour suivre, dans ce rapide exposé de la compétence, l'ordre suivant lequel le Code de procédure traite des formalités j udiciaires , nous ne devons parler de la juridiction arbitrale qu'après avoir parlé de celle des tribunaux créés par la loi.
(1) Quoties de quantitafe ad jurisdkiionem pertinente quœritur, semper quantum petaturquœrendum est, non quantum
debeatur. (Loi 19 , S ^^ 1'^» 2, tit. i, Saâ jurisdictione, )
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Au surplus , plusieurs dispositions du Code civil et du Code de procédure attribuent aux juges de paix diverses fonctions qui toutes sont fa:frajurftaatr«s ou de juridiction gracieuse. Telles sont celles qui concernent la délivrance des actes de notoriété nécessaires pour la célébration de certains mariages ; la rédaction des actes d'adoption et d'émancipation , les procès-verbaux de demande de consentement à la tutelle officieuse , la convocation et la présidence des conseils de famille , Va^ position des scellés après décès, le rapport des testaments dans les lieux où toute communication est interdite , certaines opérations pour l'exécution des jugements et actes , dans les circonstances prévues par les ar^ ticles 587 et 59i du Code de procédure.
Des tribonanx civils d'arrondissement.
83. Les twbdnauî de première instance , qui seraient mieux appelés TRiBtJNAUx CIVILS d'arroxdissemem, puisquc la première dénomination semble supposer qu'ils ne pourraient juger en seconde instance, sont établis dans chaque arrondissement communal ; ils prononcent en seconde instance sur les appels des jugements rendus par les justices de paix. — (Loi du 25 ventôse an 8, art. 6.)
Mais ils jugent en première instance et en dernier ressort , autrement sans appel, toutes les affaires 2)ersonne?/es et motiVières jusqu'à la valeur de 1,000 f. . et les affaires réelles dont l'objet principal est de 50 f. ou audessous de revenu déterminé , soit en rente , soit en prix de bail ; enfin , toutes les affaires réelles, personnelles ou mixtes, à quelque somme ou valeur que l'objet de la contestation puisse monter , si les parties y donnent consentement (1).
Es jugent également en première instance, mais en premier ressort seulement , c'est-à-dire à charge d'appel, toutes les autres affaires civiles, soit que la valeur de l'objet ait été fixée au-dessus de 1,000\ soit que cette valeur n'ait pu être déterminée , comme il arrive dans les questions d'état ; et quand il s'agit de rente \iagère , de pensions alimentaires, etc. — (Même loi, art. 7, et divers arrêts de cassât.; loi du 21 août 1790, art. 5 et 6).
Dans les arrondissements où il n'y a point de tribunaux de commerce, ils jugent en outre les affaires commerciales en premier ressort, suivant les proportions ci-dessus établies (2).
Plusieurs dispositions du Code civil et du Code de procédure exigent ,
(1) Loi du 24 août 1760, tit. 4, art. 5 et 6.
(i) Même loi, tiu 12, art. 13 et 14. et Code de commerce, art. 640.
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sur différents objets de juridiction non contentieuse , l'intervention du
tribunal entier, et quelquefois celle du président seul.
Du tribunal entier, lorsqu'il s'agit, par exemple, des autorisations à donner aux femmes sur le refus ou en cas d'absence du mari , de l'homologation des avis de parents , des réponses à certaines requêtes , etc.
Du président seul , à l'égard des référés , des demandes en correction formées par les pères ou mères contre les enfants mineurs , de l'ouverture des testaments olographes ou mystiques, des autorisations à donner aux notaires pour la délivrance des expéditions de leurs actes , de la légalisation de leurs signatures , du visa et de la chiffrature de leurs répertoires, etc., etc.
§ni.
Des tribunaux de commerce.
84. Les tribunaux de commerce jugent toujours en première instance , savoir : en dernier ressort, toutes les affaires commerciales de terre et de mer, dont l'objet n'excède pas la valeur de 1 ,000 f. ; et en premier ressort, celles qui excèdent cette valeur , à moins que les parties n'aient déclaré vouloir être jugées sans appel (1).
Toutes ces affaires sont détaillées dans les art. 631 à 638 inclus., du Code de commerce.
IV
Des cours royales.
85. Les Cours royales , dont l'institution caractérise spécialement la différence qui existe entre l'organisation judiciaire actuelle et celle qui l'a précédée , sont pour la plupart établies dans les villes où siégeaient autrefois des parlements ou autres cours souveraines. Elles prononcent,
1° Sur les appels des jugements rendus en premier ressort par les tnbunaux civils et par ceux de commerce (2) ;
2" Sur ceux des jugements arbitraux, dans un des cas prévus parles articles 1020 et 1021 du Code de procédure ;
3° Sur ceux des arbitres nommés en matière de société de commerce;
4" Sur ceux des ordonnances de référés (3).
Elles connaissent en outre, en premier et en dernier ressort, 1° de l'exécution de leurs arrêts, lorsqu'elles infirment le jugement de première instance et déclarent se réserver cette exécution (4) ;
2° De la réhabilitation des faiUis (5) ;
(1) Même loi, tit. 12, art. 4 et 14; Code de commerce, aru 639.
(8) Loi du 27 ventôse an 8 , art. 22.
(3) Code de procédure , art. 809 ; Coda de commerce, art. 52.
(4) Code de procédure, art. 472.
(&) Code de coauaerce , art 604-414.
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3° Des prises à partie (1) ;
4." Enfin, des fautes de discipline des officiers ministériels qui leur sont attachés , lorsqu'elles n'ont été ni commises ni découvertes à l'audience (2).
Hors ces cas , et sauf les modifications portées aux art. 464 et 473 du Gode de procédure , la compétence des Cours royales se trouve nécessairement limitée aux seuls points sur lesquels il a été statué enpremier degré de juridiction : d'où il suit qu'il y aurait excès de pouvoir de leur part, si elles se permettaient de prononcer sur un chef de demande qui n'aurait pas déjà reçu jugement , et de violer ainsi le principe des deux degrés, principe fondamental de l'administration delà justice dans la monarchie française (3).
De la cour de cassation.
86. Le mot cassation s'applique à la décision d'une cour suprême à laquelle la loi a délégué le pouvoir que le roi exerçait autrefois par luimême en son conseil , d'annuler un arrêt ou un jugement en dernier ressort.
Cette cour , instituée par la loi du 1" décembre 1790 , n'est point un troisième degré de juridiction.
En effet , ses fonctions diffèrent essentiellement de celles des Cours royales , puisque celles-ci réforment les erreurs des premiers juges , tant sur la forme que sur le fond , tandis que la Cour de cassation na prononce point , à proprement parler, sur les discussions qui divisent les parties , auxquelles elle ne fait que garantir l'exécution des lois.
C'est pourquoi l'art. 66 delà loi du 22 frimaire an 8 porte , en termes exprès , comme nous l'avons dit n° 80 , que cette Cour ne connaît point du fond des affaires, mais qu'elle casse les jugements et arrêts rendus sur des procédures dans lesquelles les formes ont été violées ou qui contiennent quelques contraventions à la loi. En ce cas, suivant le même article , la Cour renvoie le fond du procès à l'autorité qui en doit connaître.
La Cour de cassation est divisée en trois sections dont la compétence diffère :
1° La section des requêtes prononce sur l'admission ou le rejet des demandes en cassation dans les matières civiles ; sur l'admission ou le rejet des demandes en prise à partie , formées hors des cas où la connaissance en appartient aux Cours royales ; des demandes en règlement
(1) Code de procédure, art. 509.
(2) Décret du 30 mars 1808, art. 103.
(3) V. luprd, n" 83 et 84 • et aotre
Traité d'organisation et de compétence ^ édition in-4s t. 1, p. 96 et suir. , et édit« de M. Victor Foucher, t. 1, p. 322.
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de juges , quand le conflit s'élève ou entre deux Cours royales, ou entre deux tribunaux de première instance qui ne ressortissent point à la même cour ; enfin , des demandes en renvoi pour cause de sûreté publique et de suspicion légitime (1) ;
2° La section civile juge définitivement les demandes en cassation qui ont été admises par la section des requêtes ; celles qui lui sont déférées d'office , en matière civile , par le procureur général ; enfin , les demandes en prise à partie dont la section des requêtes aurait prononcé l'admission.
Nous n'avons pas à nous occuper ici de la compétence de la troisième section , qui connaît spécialement des affaires criminelles.
§vi.
Des arbitres.
87. En général , les arbitres sont des personnes qui ont reçu , soit de plusieurs parties , soit en certains cas du juge , mais en vertu d'une disposition de la loi , le pouvoir de statuer sur une contestation civile ; de là une distinction entre les arbitres volontaires et les arbitres forcés ; mais l'arbitrage forcé n'a lieu que dans un seul cas où il a paru présenter les plus sûrs moyens de régler promptement les droits des parties : ce cas est celui d'une contestation élevée entre associés et à l'occasion d'une société de commerce.
Les arbitres que nous appellerons volontaires , pour les distinguer des arbitres nécessaires ou forcés , sont ceux que les parties choisissent de leur propre mouvement , dans toutes les affaires à l'égard desquelles la loi n'a pas expressément interdit l'arbitrage.
La compétence des uns et des autres , quant aux contestations qui leur sont soumises, est déterminée par l'acte qui les institue; mais tout ce qui concerne d'ailleurs leurs pouvoirs, la forme de leur décision , ses effets, son exécution, les manières de se pourvoir contre elle, étant réglé par le Gode de procédure , les notions générales que nous aurions à exposer ici , en cette matière , formeront les préliminaires du liv. 3 de la seconde partie du Code , intitulée des arbitrages (2).
(1) Loi du 27 ventôse an 8; et Code de I sation et de compétence, édit. in-4% t. 1, procédure. p. 7, et édit. de M. Victor Foucher, U J,
(3) F, notre Traité det lois d'organU \ p. 123.
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DE I4A PRATIQUE JUDICIAIKE (i).
88. Toutes les dispositions par lesquelles le législateur a réglé ia /orme de procéder sont fondées sur des raisons d'équité , et sur des considérations d'ordre public , qui composent ce qu'on appelle la théorie des lois de la procédure.
La connaissance raisonnée de cette théorie , jointe à celle des textes de la loi positive , des décisions judiciaires qui les ont appliquées aux diverses espèces , et qui forment ce qu'on appelle la jurisprudence , celle enfin des opinions émises par les jurisconsultes en interprétation de ces mêmes textes , constituent la sctence de la procédure.
89. Parmi ceux qui se livrent à l'étude de cette science, il en est peu, sans doute, pour lesquels elle soit purement sjïecMMit'e. Leur but, en général, est de mettre en pratique, avec justesse et discernement, les principes et les rëgles dont elle se compose.
Mais pour atteindre ce but , la science de la procédure ne serait pas suffisante : il faut SLcquénr l'art de la pratique (2), qui n'est autre chose que la méthode d'appliquer les principes de la science , l'exercice , suivant cette méthode , en un mot la mise en action de tout ce que prescrivent ces principes pour parvenir à la décision d'un procès et à l'exécution de cette décision.
Ainsi , comme on l'a dit avec raison , la pratique est la triture du barreau [tritura fori), de même que la science à laquelle elle se rattache. L'art de la pratique, qui apprend comment on doit appliquer au barreau les lègles et les formalités que prescrivent les lois de la procédure, a lui-même ses règles générales qui doivent servir de guide , particulièrement aux officiers ministériels, dans la poursuite d'un procès.
90. Ce sont ces règles générales que nous nous proposons de réunir et d'expliquer dans ce second livre , comme étant inséparables des principes généraux que nous avons posés dans le premier , sur la procédure considérée comme science , et dont ces règles forment le complément.
(1) Pratique, du grec^paxTocti, exerrice du pouvoir d'agir, exercice habituel de certaines ciioses.
La réunion et l'explication de toutes les dispositions législatives et réglementaires et île tous les usages relatifs aux détails de ce que nous appelons ici la pratique se trou-
veront dans le Traité annoncé en tête da présent ouvrage.
(2) [Si la mort ne nous avait pas enlevé M. Carré, nous aurions possédé sous peu d'années un boa Traité de la pratique judiciaire; déjà la moitié du volume était terminée. On libraire de Rennes est propriétaire de ces précieux matériaux.]
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Elles se rapportent, A la rédaction matérielle des actes ;
A ux termes et aux délais dans lesquels ils doivent être dressés et notifiée; Enfin, aux irrégularités qui pourraient vicier les procédures (1).
TITRE r .
Des actes de procédure en général , de leur dresse on
rédaction.
91 . Dans la langue du droit on entend en général , par le mot acte , tout écrit rédigé , soit par des officiers publics, soit par de simples particuliers. C'est récrit que l'on appelle en droit romain instrumentum , lequel constate ce qui a été fait ou passé.
92. Si les actes sont l'ouvrage des officiers publics, ils sont appelés actes publics; s'ils n'émanent que d'un simple particulier, on les nomme actes privés. — (F. Cod. civ., art. 1317).
93. Les actes de procédure sont des actes publics toujours authentiques,survant les dispositions de l'art. 1317 du Code civil, puisqu'ils émanent, en toute circonstance, d'un officier public, et que, dansle cas même où la loi exige la présence ou la signature de la partie , elle est assistée d'un avoué , ou l'acte est rédigé par le greffier. Il est néanmoins à remarquer que , si le ministère de l'officier public se borne à notifier un acte privé , la notification seule a le caractère de l'authenticité : d'où suit, conformément à l'art. 1319 du Code civil, qu'un acte judiciaire fait pleine foi de son contenu, c'est-à-dire qu'on le considère comme vrai , tant que la fausseté n'en a pas été prouvée par suite d'une plainte en faux principal , ou d'une inscription en faux incident civil.
9k. On appelle proprement acte de procédure tout acte qui se fait depuis la demande inclusivement jusqu'à l'exécution du jugement , et qui, par conséquent, fait partie de cette série d'actes dont l'ensemble est aussi appelé procérfwre. Ainsi , par exemple , quand on dit qu'une procédure est vicieuse , nulle, frustratoire, etc., etc., on désigne une collection d'actes judiciaires, faits pour parvenir à un jugement ou à ion exécution.
95. Mais dans l'esprit du Code , manifesté par la disposition de l'art. 1030, on doit considérer comme acte de procédure tous ceux que ce même Code prescrit. Ainsi tous les actes énoncés dans les dispositions qu'il renferme sous les différents titres de la deuxième partie , intitulée rfe« procédures diverses, sont des actes de procédure, quoique pour la
(1 Nous prenons ici le mol procédure dansle sens indiqué ci-après, n. 94.
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plupart ils ne tendent point à l'obtention d'un jugement ou à son exécution.
96. Tous ces actes sont généralement désignés par les auteurs sous la qualification d'actes judiciaires, parce qu'il est toujours nécessaire qu'un officier de justice y intervienne.
97. En terme de pratique , on nomme dresse (1) la composition et la rédaction des actes suivant la forme légale et usitée. Les Romains, comme nous l'avons dit suprà, avaient des formules d'action qu'ils appelaient legis actiones, et qui étaient la manière d'agir en conséquence de la loi ; c'était un style dont les termes devaient être suivis si scrupuleusement que, faute de les avoir employés , l'acte était nul, et que l'omission de ceux qui étaient réputés essentiels allait même jusqu'à faire perdre irrévocablement la cause à celui qtii avait commis cette omission.
98. Dans le très ancien droit français , et avant l'établissement du gouvernement féodal , on avait également admis des formules pour établir un style universel des actes et des procédures ; mais ce gouvernement ayant divisé le royaume pour ainsi dire en autant d'états distincts et séparés qu'il avait été érigé de fiefs , les formules cessèrent d'être observées , et vainement , lorsque les magistrats furent rendus sédentaires et formèrent des compagnies permanentes , essaya-t-on de rétablir un style uniforme : ce style fut aussi diversifié qu'il y avait de tribimaux divers.
99. Ce fut pour remédier à cet inconvénient que Louis XIV , après avoir publié les ordonnances de 1667 et de 1670 , qui réglaient la forme de procéder en matière civile et en matière criminelle, crut devoir faire dresser des formules de tous les actes prescrits dans la poursuite aes procès (2).
Un édit de 1673 prescrivit la stricte observation de celles qui furent rédigées pour l'exécution de l'ordonnance de 1667 , sous peine de nullité des actes qui n'auraient pas été imprimés sur des exemplaires conformes à ces formules et où l'officier ministériel n'avait à remplir que les blancs laissés pour insérer ce qui était particulier à chaque acte.
Cet édit n'eut point d'exécution par suite du refus d'enregistrement
(1) M. Berriat Saint-Prix se sert aussi de ce mot, qui n'est pas généralement usité, mais qui exprime parfaitement une idée qu'aucun autre terme ne rendrait avec la même exactitude. Il est , au reste , fondé sur une juste analogie du verbe dresser, qui, dans notre langue, signifie l'action de mettre un acte par écrit et dans la forme nécessaire; le mot dresse est naturellement le substantif de ce verbe.
(2) On ne dressa que les formules nécessaires pour l'exécution de l'ordonnance de 1667 ; elles furent examinées dans le conseil de réformation , et arrêtées pour servir de règles et de modèles à tous les actes particuliers. Le recueil de ces formules fut imprimé en un \olume iii-4*, en 1668, elles nous serviront quelquefois de modèies dans notre Traité de pratique pour les formules des actes prescrits par le Code«
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de la déclaration du 30 juin, qui en prescrivait dereciief l'observation ; refus motivé sur ce que les formules ne pouvaient servir à tous les divers actes dont la disposition est différente.
100. Aujourd'hui , non-seulement la loi ne prescrit aucune formule, mais encore elle n'admet aucune expression sacramentelle. Ainsi, dit M. Berriat-Saint-Prix , pag. 30 , on peut se servir indifféremment , dans les actes de procédure, de toutes espèces de termes, et employer toutes espèces de tournures , pourvu que ces termes et cas tournures expriment les formalités prescrites par les lois. Tel est aussi le sentiment de tous les auteurs.
Quoi qu'il en soit , il convient de se servir des termes mêmes de la loi , ou du moins des termes équivalents , dans toutes les circonstances où elle aurait attribué à certaines expressions un sens particulier autre que celui que leur donne l'usage ordinaire.
Au surplus, on ne peut disconvenir que, pour éviter toute méprise et acquérir l'habitude de la rédaction , des formules ne soient d'un grand secours , si on les consulte en les comparant aux dispositions législatives dont elles ont l'application pour objet. C'est ce travail que nous faciliterons aux praticiens dans les modèles d'actes que nous nous proposons de rédiger (1).
101. La date des actes est essentielle , tant pour faire courir les délais qu'ils comportent , que pour constater qu'ils ont été faits à telle époque.
On appelle date la désignation des jour , mois et an auxquels un acte a été dressé et du lieu où il l'a été ; mais cette désignation du lieu n'est pas exigée à la rigueur dans les actes de procédure (2).
102. 11 en est de même de l'heure , dont l'indication n'est essentielle qu'autant que la loi l'exige , ou qu'un délai se compte par heures ; mais en général la loi en prescrit la mention dans toutes les opérations d'instruction auxquelles les parties sont appelées.
En tous cas, il est prudent, dans certains actes sujets à notification, d'indiquer l'heure , afin de se ménager les moyens de donner la préférence à un acte sur un autre , comme dans l'espèce du n" 1447 , ou de défendre à une imputation de faux ; par exemple , lorsqu'une partie, prétendant qu'un acte n'a pas été notifié à sa personne , entendrait le prouver par un alibi. Dans cette circonstance , l'indication de l'heure de la notification pourrait être utile à la défense de l'officier ministériel.
103. Il est presque superflu d'observer que tout acte doit être signé
^1) Ici nous n'avons à exposer que les règles générales et communes de cette rédaction : elles sont relatÎTCs à la date des Ktes, à la signature qui les complétera
la conformité de roriginal et de la copie. (2) Arrêt de Xîmes , du 20 jar rier 181*. -- {D. 1810, 2» paru, p. 3M0
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pdf le fonctionnaire ou officier public chargé de le dresser. L'omission de cette formalité emporte toujours nullité , parce qu'un acte non signé restant imparfait, il ne peut être envisagé que comme un simple projet.
Il est des actes où la signature du rédacteur ne suffit pas ; ce sont tous ceux qui contiennent des dires, des déclarations ou réponses , ou qui constatent des agissements de la part des parties ou de tierces personnes : ces actes doivent être signés par elles ; et , si l'on excepte un très petit nombre de circonstances formellement prévues par la loi, rien ne supplée leur signature , lorsque l'officier instrumentaire n'a pas mentionné ou le refus ou l'impuissance de signer, en un mot la cause pour laquelle la formalité n'a pas été remplie (1).
Du reste , les signatures mal formées ou illisibles ne pourraient , per ce seul motif, faire annuler an acte , si par ailleurs il ne s'élevait aucune présomption de fraude (2).
Mais une croix , ou une marque quelconque , n'équivaudrait pas à une signature , si l'officier n'avait pas mentionné que la marque a été apposée par la partie, et qu'elle a déclaré ne savoir signer.
De toutes ces observations , nous conclurons que l'écriture non signée est insignifiante; elle pourrait tout au plus servir, en certains ca», de commencement de preuve par écrit.
Lorsque la loi exige qu'un acte soit signé, elle prescrit ordinairement la mention de l'accomplissement de cette formalité ; mais l'omission de cette mention n'emporterait pas nullité à l'égard des actes judiciaires, si cette peine n'était pas formellement prononcée (3).
Nous disons ordinairement, parce qu'il est quelques dispositions du Code de procédure oui gardent le silence sur cette mention , quoiqu'elles exigent la signature (4).
En tous les cas où l'acte constate des dires , des déclarations (5), on doit y mentionner que les parties et les témoins en ont reçu lecture ,
(1) Nous remarquerons à ce sujet qu'aucuoe dispositioD de la loi D'impôt en général aux huissiers l'obligation rigoureuse de consister les réponses de ceux auxquels ils signifient leurs exploits; néanmoins, comme leur ministère est forcé, et qu'une partie peut aToir intérêt à faire consigner de suite ses réponses et protestations, nous ne pensons pas qu'ils puissent se refuser à en dresser acte, surtout si le requérant offre de signer ses dires. Tel est aussi l'avis de Rodier sur l'art. 16, tit. 2 de l'ordon
lisible. En ce cas, dit encore Rodier, uH supra, la partie à laquelle elle aurait été notifiée serait en droit d'en deman' der une nouvelle; et, suivant l'art. 45 du décret du 14 juin 1813 , la copie incorrtett ou illisible pourrait être rejetée de la taxe, et l'huissier condamné à restituer les sommes reçues.
(3) Code de procédure, art. 7, 36, 39, 42,68, 198, 212, 216, 218,227,234; 235 , 275 , 330 , 370 , 384 , 402 , 432 , 599, 813, 916, 980,1016.
nance. i (4) Art. 45, 109, 138, 309, 317, 353,
(3j II en serait ainsi même dans le cas 1 511, 585, 601, 922. oùlaconk d'un acte w>r«it entièrement i/- 1 ^â)Cod.deproc,art.39,2?là273etS34
INTRODUCTION GÉNÉRALE foniiâïité indispensable pour qu'on puisse reconnaître et réparer les erreurs et omissions.
104. La signature exigée pour rendre un acte parfait est utile, même à l'égard des additions qui seraient faites en marge , afin qu'elles soient considérées comme faisant partie de l'acte , mais on peut se contenter d'un simple paraphe, et nous pensons même, à l'égard des actes judiciaires auxquels on ne peut appliquer à la rigueur les lois du notariat , qu'une approbation à la fin de lacté et avant la signature serait suffisante , s'il ne s'élevait d'ailleurs aucun indice d'intercalation.
Cette approbation est essentielle à l'égard des mots qui seraient placés en interligne ; mais si ces additions en marge et les interlignes non approuvés sont par là même présumés n'avoir pas existé avant la perfection de l'acte , si , par conséquent , ils sont nuls , cette nullité no préjudicie point, soit à la validité de l'acte entier , soit à celle d'aucune de ses parties.
105. Quant aux ratures , il importe encore qu'elles soient approuvées pour que les mots raturés soient réputés ne pas faire partie de l'acte. En effet, les ratures non constatées ni approuvées sont nulles par suite de la présomption qu'elles auraient été faites après que l'acte eut reçu sa perfection : donc les mots qu'elles supprimeraient devraient subsister.
Et s'ils sont illisibles , la partie qui aurait l'acte entre les mains serait facilement présumée auteur de la suppression , et l'on pourrait en argumenter contre elle.
106. Du reste , on réprouve les abréviations dans tous les actes publics , surtout en ce qui concerne les noms propres , les dates et les parties essentielles. — (Arg. de l'art. 13 de la loi du 25 ventôse, qiNouv. Ré pert., v" Abréviation).
107. La copie notifiée d'un exploit tient toujours lieu d'original à la partie. C'est une règlecertaine consacrée par la jurisprudence ancienne et nouvelle. — [Voy. ci-après, n°327).
Il en résulte que les vices de forme qui se trouveraient dans la copie annuleraient Tacte, nonobstant la régularité de l'original. Mais si, la copie étant régulière , il se trouvait des omissions dans l'orjginal , le défendeur serait sans intérêt pour demander la nullité , et il ne pourrai! la faire prononcer , puisqu'il ne manquerait rien dans la copie qui lui tient lieu d'original, et que les formalités ne sont preser'ies que pa» rapport à lui (1).
il est encore à remarquer que cette règle ne s'applique qu'aux formalités des exploits , c'est-à-dire des actes du ministère propre de?
(JL) Hodier, sur l'art- 16, nu 2 de roraonnancc
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huissiers , et non pas aux copies d'autres actes dont ils auraient la notification pour objet, et dont les originaux , qui ne sont pas du fait de l'huissier, existent, soit entre les mains des parties qui ont fait la notification de la copie , soit dans les dépôts publics. Par exemple , si dans la copie notifiée d'un procès-verbal d'enquête on avait omis renonciation des formalités prescrites à peine de nullité , pour la validité de cette enquête , on ne pourrait argumenter de cette omission pour faire annuler l'enquête , si l'on prouvait , par une copie certifiée du greffier, que l'original du procès-verbal ne présente pas les omissions faites dans la copie notifiée par l'huissier.
Mais si , dans la copie de l'exploit de notification de ce même procès-verbal , l'huissier avait commis une nullité qui ne se rencontrerait pas dans l'original de l'exploit , il y aurait lieu d'appliquer la règle , et la notification serait considérée comme non avenue , malgré la régularité de l'original.
TITRE II
Bes délais des procédures,
108. On entend en général par délai le temps que la loi ellenonême ou la convention accorde pour faire quelque chose.
En procédure , les délais sont toujours déterminés par la loi ; mais quelquefois le juge peut en fixer lui-même, et il ne peut arriver que très rarement qu'ils le soient- par la convention.
Les délais sont plus ou moins rigoureux et se comptent plus ou moins strictement, suivant la nature et l'objet des actes à faire, ou des obligations à remplir ; en général leur effet est tel que celui qui n'a pas profité du temps qui lui était accordé pour agir supporte la peine de sa négligence , et elle consiste en ce qu'il n'est plus reçu à faire la chose qui lui eût été utile : c'est ce qu'expriment les mots déchéance et forclusion. D'autres fois , elle consiste dans l'annulation de l'acte qui est considéré comme non avenu, et, si l'annulation n'est pas autorisée par la loi , dans les dommages-intérêts de la partie à laquelle le retard eût porté quelque préjudice.
Il suit de là que tous les moments du délai peuvent être employés utilement à faire la chose pour laquelle il est accordé.
Ainsi , par exemple , celui qui est assigné à comparaître dans huitaine peut, s'il le veut, se présenter dès le second jour de l'assignation ; mais le délai de cette assignation étant établi pour les deux parties , si le défendeur se présentait ainsi, dès le second jour , il n'en faudrait pas moins laisser écouler la huitaine entière pour qu'il pût Dûursuivre et prendre un défaut onotre le demandeur.
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109. Toutes les dispositions des lois concernant les délais qu'elles prescrivent se rapportent ,
1° A leurs termes extrêmes, c'est-à-dire au jour duquel ils partent, Bt qu'en termes de pratique on appelle dies à quo, et à celui auquel ils .choient, et que l'on nomme dies ad quem;
2° Aux jours intermédiaires, c'est-à-dire à ceux qui courent dans i ntervalle de ces deux termes ;
3° A l'augmentation, lorsque la loi, en fixant généralement un délai, y ajoute, à raison de certaines circonstances qu'elle détermine, comme l'a fait le Code de procédure en plusieurs de ses articles , et notamment dans l'art. 1034..
110. Tout délai qui ne commence à courir que du jour de la signification d'un acte ou d'un jugement , ne court effectivement qu'en fareur de la partie à qui cette signification a été faite. — [Nouv. Répert., y Délai , $ 2.)
Les délais ne se comptent point d'heure à heure , mais de jour à jour, comme le prouve la distinction que nous avons faite entre le terme à quo et le terme ad quem.
Le jour qui fait courir , celui duquel part , celai auquel aboutit, celui enfin qui détermine un délai , n'est donc jamais compté dans ce délai , à moins que la loi ne l'y comprenne formellement, ou que cela ne résulte de la nature de la matière , par exemple , quoique la loi ait dit que les vacances auront lieu depuis le I" septembre, il n'est pas douteux que ce jour en fait partie.
Or, de ce principe général d'exclusion du terme à quo, principe fondé sur la règle dies ter mini non computatur in termina, il s'ensuit que ces expressions, à compter, à dater de, depuis , signifient toujours en droit à dater ou à compter de l'expiration du jour du départ.
Mais de ce que ce même jour est exclu du délai , on doit nécessairement conclure que celui de l'échéance [dies ad quem) y est compris en entier; car autrement le délai ne serait pas complet : on peut donc , pendant tout le jour , ou user de la faculté accordée sous la condition de remplir l'une , ou n'exercer que dans un délai déterminé.
Toutefois , il existe deux exceptions à ce principe , l'une favorable , l'autre contraire à la partie soumise à l'observation d'un délai.
La première donne , en certains cas , le droit d'agir même le lendemain du jour de l'échéance, 1° lorsque ce jour est férié; 2° lorsqu'il s'agit d'ajournement , citations ou actes faits à personne ou domicile. L'art. 1033 dispose en effet, que le jour de la notification et celui de Véfhéance ne sont point compris dans le délai général fixé pour faire quelque chose, par suite de ces actes. C'est ce qu'on appelle ^anc délai.
La seconde exclut du délai le jour de l'échéance , dans tous les cas où la loi veut que l'on agisse pendant ou dans un certain laps de temps.
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comme dans huitaine ou pendant quinzaine {intrà octo , intrà quindedm dies) : il est évident que l'on agirait , non pas dans le délai , mais après le délai , si le jour de l'échéance était compris.
111. Tous les jours compris entre les deux termes sont, pour nous servir des expressions de l'ordonnance de 1667 , tit. 3 , art. 7, continus et utiles , c'est-à-dire qu'ils doivent être comptés , en continuant de l'un à l'autre, quand même il se rencontrerait un jour de dimanche, fête ou vacation : ces jours fériés font donc partie du délai.
Le jour bissextil est également compté , mais seulement dans les délais fixés par jour et non par mois. Ainsi, ceux qui sont déterminés de cette dernière manière , se comptant de tel quantième d'un mois au quantième correspondant du mois suivant, le jour bissextil , qui vient au mois de février , est censé ne faire qu'un avec le jour précédent. Il en est de même du trente-unième jour, dans les mois qui l'admettent.
Il nous reste à remarquer, sur les jours intermédiaires , qu'ils cessent d'être continus lorsque la loi suspend le cours du délai (1).
112. Nous avons dit , n" 109 , qu'en certains cas , la loi augmentait le délai ; nous ajoutons qu'en certains autres , elle autorise le juge , soit à le proroger , c'est-à-dire à l'étendre au-delà du terme qu'elle a fixé , soit à l'abréger , c'est-à-dire à le réduire à un moindre terme.
D'après l'art. 1033, il y a toujours lieu à augmentation du délai général fixé pour les actes faits à personne ou domicile. Mais cette disposition doit être restreinte à ces actes , car elle est exceptionnelle.
Les délais de tous autres actes n'admettraient donc d'augmentation qu'en vertu d'une disposition formelle.
Cette augmentation est, i" d'un jour par trois myriamètres de distance du domicile de la partie à qui l'acte est notifié , au lieu dans lequel elle est obligée ou intéressée à se trouver, soit pour y faire quelque chose, soit pour prendre connaissance de ce qu'on y a fait , ou de ce qui doit y être fait ;
2° De deux jours, également par trois myriamètres , s'il y a lieu è voyage, envoi ou retour, comme il sera expliqué sur l'art. 1033.
La prorogation d'un délai fixé par la loi ne peut avoir lieu que dans les cas qu'elle a formellement prévus, et par suite d'ordonnance ou de \ugement sur une demande des parties , formée avant l'expiration du délai (2).
L'abréviation ne peut également être accordée par le juge qu'autant qu'il y est autorisé par une disposition expresse.
113. Régulièrement, lorsqu'il est ordonné par un jugement, soit
Si
yoy. pour exemple art. 177, iW.lW, 447, 487 et 1018 da Code de procédure. ArU74, 179 et 279.
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contradictoire , soit par défaut , que telle chose sera faite dans tel délai, ce délai ne commence à courir que du jour de ia signification du jugement. — [Nouv. Répert., v° Délai, sect. 3.)
Mais la jurisprudence a fait exception à l'égard des délais prescrite parles tribunaux de commerce; elle décide qu'ils courent du jour do la prononciation. — (IN°' 1007 et 1853.)
Parmi ces délais que les tribunaux peuvent prescrire, ilenestun que /on appelle délai de grâce , parce qu'il est fixé en faveur de la partie condamnée , pour qu'elle ait à satisfaire au jugement dont il suspend l'exécution. Ce délai court du jour de la prononciation , si la condamnation est contradictoire , et du jour de la signification , si elle a été prononcée par défaut. — (Art. 122 et 123.)
Il importe de remarquer que la suspension de délai ne s'applique en ce cas qu'à l'exécution forcée sur les biens ou sur la personne du dé biteur : d'où suit que le créancier conserve , pendant le délai, le droit de faire tous les actes conservatoires qu'il juge convenable.
114. Non-seulement il est des délais pendant lesquels une partie doit agir ou ne peut valablement procéder, mais il est encore des jours ou espaces de temps durant lesquels toute procédure ou exécution lui est interdite.
Ainsi , la loi ne permet pas soit de communiquer ou notifier des actes de procédure , soit d'exécuter les jugements ou tous autres titres exécutoires , pendant la nuit et les purs de fêtes légales , si ce n'est , et dans ce dernier cas seulement , avec la permission du juge. — (Art. 1037).
TITRE m.
Des peines qui sont attachées à l'omission des formalités des actes et an défaut d'accomplissement des obligations imposées aux parties ou aux officiers ministériels.
115. Les lois de la procédure ne seraient que de vains formulaires. sile législateur n'avait attaché à l'inobservation des formalités ou au défaut des obligations qu'elles prescrivent , des peines rigoureuses , suivant l'importance de ces formalités ou de ces obligations.
De là les déchéances, les forclusions , les nullités, les amendes; enfin , les autres condamnations pécuniaires qui peuvent ou qui doivent être prononcées pour contravention à un grand nombre de règles prescrites par le Gode de procédure.
116. On appelle déchéance l'exclusion ou la privation d'un droit qui nous était acquis , faute d'avoir accompli les conditions imposées par la ioi pour l'exercer ou le conserver. Ainsi , la partie qui n'a pas for-
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mé opposition au jugement par défaut dans le délai de huitaine , celle qui n'a pas appelé dans le délai de trois mois , sont déchues du droit fie se pourvoir de la sorte (1).
La déchéance prend le nom de forclusion (!2) , lorsqu'elle est encourue à raison de la négligence qu'une partie aurait mise à produire dans un procès par écrit une distribution de deniers ou un règlement d'ordre; en cette circonstance , elle perd la faculté qu'elle avait de produire , si elle a laissé passer le délai fixé par la loi (3) , et elle est jugée sur le vu des pièces produites par les autres.
Mais nul ne se forclot soi-même par ses propres diligences ; ainsi tout délai qui ne commence à courir que du jour de la signifioation d'un acte ou d'un jugement, ne courant effectivement qu'en faveur de la partie qui a fait cette signification , il s'ensuit que cette partie ne fait pas courir de délai contre elle , et il en est de même à l'égard de l'appel , etc. [k)
Toutefois , ce principe n'est pas applicable au délai fixé pour commencer une enquête , puisque l'art. 257 dispose , en termes exprès , qu'il court même contre la partie à la requête de laquelle a été notifié le jugement qui ordonne la preuve.
117. Le mot nullité exprime ou la qualité d'un acte que la loi considère comme n'existant pas , ou le vice qui empêche cet acte de produire son effet. Dans la première acception , l'on dit qu'un acte est nul, pour exprimer qu'il est réputé non avenu ; dans la seconde , qu'un acte contient une nullité , c'est-à-dire un vice quelconque duquel il résulte que cet acte ne doit être d'aucune considération.
Les nullités ne peuvent être établies que par la loi , et , par conséquent , le juge commettrait un excès de pouvoir s'il déclarait nul un acte que la loi n'aurait pas elle-même déclaré tel , ou s'il étendait d'un cas à un autre la nullité qu'elle aurait prononcée.
Mais faut-il , pour l'application de ce principe , que la loi ait , en termes formels , attaché la peine de nullité à l'omission de ce qu'elle a prescrit, ou à la violation de ce qu'elle ordonne? La nullité n'est-elle pas , au contraire , une suite nécessaire du commandement ou de la défense , et n'y est-elle pas implicitement renfermée ?
Cette question , d'une haute importance relativement aux lois qui régissent le fond du droit des parties , a été savamment traitée par M. Toullier (5) ; mais elle est , pour ainsi dire , sans intérêt, quant à la forme de procéder , puisque l'art. 1030 dispose qu aucun acte de procé-
(i) Voy. art. 157 et 544, fXsup. n. 109. 1 (3) Art. 98, 99, 100, 160, 756.
(2) Forc/ore,composéde for «771, barreau, I (à) f''oy. n. 1553. et A^excludere , exclure; ainsi, forclusion I (5; Voy. Traité du droit civil, 1,1^ iiv.S^ ^uasi eocflurio à foro. — {Voy. $up, d° lOft.) \ cbap. 5, p. 626 et sui?.
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dure ne peut être déclaré nul, si la nullité nen est pas formellement pro^-
itoncée par la loi (1).
Cependant la jurisprudence admet à ce principe une exception notable pour les cas où la contravention vicierait un acte dans sa substance , parce qu'alors en effet , la formalité omise tenant à la néces- Sté des choses , la contravention doit entraîner la nullité de l'acte , »ians qu'il soit nécessaire que la loi la prononce. C'est une conséquence ie la maxime , actus consistere non potest sine suhtantid.
118. De là résulte , relativement aux nullités de procédure , une distinction entre les nullités intrinsèques ou substantielles, et toutes autres nullités que nous appelons extrinsèques.
1° La nullité substantielle est celle qui vicie l'acte dans toute sa substance , parce que la formalité omise est nécessaire à son existence ou indispensable pour qu'il remplisse le but que le législateur s'est proposé en le prescrivant (2). Par exemple , si la loi prescrit un exploit , et que l'acte ne soit pas l'ouvrage d'un huissier , il y aura nullité substantielle, puisque l'exploit est essentiellement un acte du ministère de cet officier , etc. (3). Si un exploit de demande ne contient pas ajournement, il y aura nullité semblable , parce qu'un exploit de demande ne peut produire ses eiïets essentiels, s'il n'indique pas formellement le jour de la comparution.
Dans ces cas et autres semblables , le juge n'en devra pas moins annuler l'acte , dans le cas même où la loi n'aurait pas formellement prononcé la nullité ; tandis que , s'il s'agit de ces formalités extrinsèques dont l'omission n'empêche pas , ou que l'acte existe avec le caractère que la loi lui imprime, ou que le but en soit rempli, le juge devra rejeter la nullité , puisque la formalité n'est pasprescrite souscette peine.
2° Les nullités intrinsèques et extrinsèques sont absolues ou relatives.
Elles sont absolues, lorsqu'elles tiennent à l'ordre public ; elles sont relatives, lorsqu'elles sont prononcées dans l'intérêt personnel des parties.
Les premières peuvent être alléguées par toute personne et en tout état de cause :le juge est même tenu de les suppléer d'office.
Les secondes ne peuvent être opposées que par ceux en faveur desquels elles ont été prononcées ; ils ont par conséquent la faculté d'y re-
(1) Cette disposition est diamétralement ; en matière de procédure par les lois nonopposée , soit à la loi sancimus 5 , Cod. de ' velles , encore bien que ces loi» n'eussent
Ug.,n. 14» que discute M. Toullier, soit à l'art. 2 du lit. 1*' de l'ordonnance, que les commentateurs entendaient dans le sens de cette loi romaine {Voy. Rodier sur cet article), soit, enfin, à la )oi du & germinal an 12 , qui attachait la peine de nullité à toute violation des formes prescrites
pas expressément prononcé cette peine.
(2 Traité du droit civil, t. 7, p. 674, n. 513.
^3) f^oy. d'autres exemples au Traité des actions de M- Poucet, n. 201 ; dans l'ouvrage de M. TouUier, ubi suprd, page 650 et suIt. i enfin , n. 3399 et 3Â01-
A LA PROCEDURE CIVILE, ETC. ItI|
■oncer , et ils sont réputés avoir fait cette renonciation , s'ils ne se sont pas prévalus de la nullité à des époques déterminées , ou s'ils ont procédé volontairement sans en argumenter : c'est ce qu'on appelle cou* trir la nullité. La loi présume en ces circonstances une approbation do l'acte sujet à l'annulation. (For/, art. 173).
H n'est pas besoin d'insister pour prouver qu'une nullité de procédure ne peut être proposée par celui du fait duquel elle provient (1).
119. Nous disons 5u/e< à l'annulation , parce que les actes dont les lois prononcent la nullité ne sont pas nuls de plein droit ; il faut les faire déclarer tels par le juge : c'est aujourd'hui et sans distinction le •ens de l'ancienne maxime : les voies de nullité nont point lieu en France. Ainsi l'acte produit ses effets , à moins que la loi n'ait formellement prononcé le contraire, jusqu'à ce qu'il soit attaqué; mais la nullité une fois reconnue et déclarée par le magistrat , tout ce qui s'en est suivi doit être annulé , suivant cette autre maxime : quod nullum est nullum producit effectum (2),
120. Au surplus , une règle commune à toutes les espèces de nullité , c'est que les officiers ministériels qui les ont commises en sont responsables sous peine des dépens et dommages-intérêts des parties , et même d'interdiction ou de destitution , suivant la gravité des circonstances (3).
121. Mais ce n'est pas seulement pour garantir l'exécution des dispositions prescristes à peine de nullité , que le législateur prononce des peines contre les officiers ministériels ; il autorise encore le juge à réprimer , par des amendes au profit du trésor public , même l'omission d'une formalité ou la violation d'une rè'gle qui n'emporterait pas la nullité. — (Art. 1030.)
En ce cas , la condamnation est facultative ; mais lorsqu'il s'agit des déchéances , des forclusions , des nuihtés , des amendes expressément prononcées par la loi , le juge est tenu de les prononcerlui-même, puisqu'elle déclare que ces peines ne peuvent être réputées comminatoires.
Ainsi , quoiqu'une nullité relative puisse être couverte par une appro« baiion formelle ou seulement tacite de la partie intéressée à l'opposer, néanmoins , s'il n'existe aucun acte qui établisse ou qui fasse présumée cette approbation , le juge ne peut refuser de la prononcer dès qu'elle est proposée en temps utile , et il en est de même des forclusions et des déchéances qui , comme les nullités , peuvent se couvrir lorsqu'elles m tiennent pas à l'ordre public.
(1) Cats., 4 germ., 24 therm. an 8 et 1 (2) Foy. la note de M. Berniat-Saint- 13 pIuT. an 11; Questions de droit de | Prix, p. 130, n. 10. II. Merlin , f fait du souverain. \ (3) foy, art. 71, 152 et 1031.
ituî introduction a la procédure civile, etc.
122, Au nombre des formalités ea:<rm5ègMe5 des actes de procédure, est celle du timbre et de l'enregistre ment ; formalité qui exige plusieurs instructions dont il convient de faire un titre séparé, où nous parlerons, non-seulement de ce qui concerne l'application de cette formalité aux actes de la procédure , mais encore des obligations imposées aux parties . aux officiers ministériels et aux magistrats eux-mêmes , par rapport aux titres et pièces qui sont produits dans les procès (1).
(1) On entend par forme des actes la disposition, l'arrangement de certaines clause», termes, conditions et formalités que la loi exige pour leur régularité et leur validité.
Il arrive souvent de confondre la forme avec les formalités : cependant \emotforme a plus d'étendue que le mot formalité : il embrasse tout ce qui sert à constituer l'acte, au lieu fue les formalitéf propre-
ment dites ne sont que les conditions isolées qu'on doit remplir pour sa validiti. Par exemple, l'art. 61 du Code de procédure détaille tout ce qu'un exploit d'afour nement doit contenir pour être valable.
Chacune des conditions que cet article prescrit est une formalité; mais toutes ces formalités constituent dans leur ensemble la formé de l'exploit»
BB LA JUSTICE DE PAIX
toi» de« 14-18-26 octob. 1790, et «-27 mars 1791. — [25 mai 1838.]
Il ne s'agit, en ce livre , que de la procédure des justices de paix dans les matières civiles conlenlieuses , c'est-à-dire dans les affaires ou contestations qui sont portées devant le juge, afin d'obtenir un jugement qui les détermine (1).
On y a refondu la plus grande partie des dispositions de la loi du 26 octobre 1790, dont plus de quinze ans d'expérience avaient justiûé la sagesse, et à laquelle les auteurs du Code n'ont fait que quelques améliorations, quelques changements nécessaires. (Rapport de M. Faure.)
C est en proposant cette loi que le jurisconsulte Thouret disait à la tribune de l'Assemblée constituante ;
• Il faut mettre les juges de paix en état de terminer les différends qui leui « seront déférés, par des formes expéditives, très peu dispendieuses, et qui >. fassent arriver au jugement sans que l'on se soit aperçu , pour ainsi dire • qu'on ait fait une procédure. »
Ainsi le livre de la procédure en justice de paix semble mis en tête du Code ;K)ur offrir comme un abrège de celle que l'on doit suivre dans les autres tri bunaux, et faire distinguer ce qui tient à l'essence de toute procédure à fin de jugement, de ce qui n'est établi que pour les affaires plus importantes par leur objet et leurs difficultés.
(I) f^.. pour l'organisation et la compétence, notre Traité du lois cCor^anitatton tt lia compétmc», Uv. 3, lit. 2.
2 lr« FAKTIE. LIV. le^ — De r\ jtstick de paix.
Voici, dans leur ordre nature) , les diverse» dispositions de ce livre. Il fraite :
1» De Vajournement ^ qu'on appelle cilalion, et des précautions prises pour qu'une partie ne soit jamais condamnée sans avoir été entesdi*^ ?u légalement appelée. (Art. 1, 3, 4, 7, 19, 20.)
2° Des délais pour comparaître. (Art. 5, 6.)
3° Du choiJP du juge devant lequel la citation doit être donnée. (Articles % et 3.)
4«> De Vaudienee, de sa publicilé, et du respect dû à justice. (Art. 8, tO n, 12.)
5° De la comparulion , et par conséquent de la non-comparution ou du défaut. (Art. 19,20,21,22,28.)
6° De la défense (art. 9) et de Vinslruclion (art. 13) auxquelles se rapporte la manière de procéder aux enquêtes, aux visites des lieux, (r. lit. 12 et 13 du Code de proc, Ke part., liv. 2 et tit. 7 et 8 du présent livre.)
7° Dw jugement , et ae ses différentes espèces , contradictoire ou par défaut, préparatoire, interlocutoire ou définitif. Art. 13, 15, 18, 28, 29, 30, 31.)
8° Dw pourvoi contre le jugement : par opposition, s'il est par défaut; par appel, s'il est rendu en premier ressort. (Art. 16, 20, 31.,
9» Enfin, des cas d'exécution provisoire, nonobstant appel ou opposition. (Art. 12, 17.)
Telle est la marche naturelle de la procédure dans toute affaire, abstraction faite de son objet et des difficultés qui en peuvent résulter. Mais la nature de l'action ou de l'exception peut amener des cas à l'égard desquels les règles générales ne seraient pas suffisantes.
Ici la loi a prévu ceux qui suivent :
1° Les actions possessoires. (Art. 23, 27.) Le juge de paix est seul compétent en cette matière : c'était donc au livre de la procédure devant son tribunal qu'il fallait poser les règles et les formalités de ces actions.
2° L'exception dilatoire de garantie. (Art. 32, 33.) Elle est trop fréquente pour qu'on ne la soumit pas à une règle uniforme.
3» La récusation. (Art. 44, 47.)
4° La contestation d'écriture, sur laquelle la loi n'établit qu'une règle de compétence. (Art. 14.)
5" La péremption d'instance. (Art. 15.)
On ne trouve aucune disposition sur l'exécution forcée des jugements, yarce qu'elle se fait conformément aux dispositions générales du livre V. Il n'y avait pas lieu d'ailleurs à tracer à ce sujet des règles particulières pour les juges de paix, puisqu ils sont juges d exception, et que, par conséquent , ils ne peuvent connaitre de l'exécution de leurs jugements (1).
Leur procédure a donc pour limite la prononciation de leur décision défi' nitiverce L'est, comme nous l'avons dit, qu'une procédure à /In déjuge ment.
Elle a, pour caractères essentiels, la simplicité et {a specialité,et delà les cou iéquences suivantes .
1" La peine de nullité n'est pas prononcée une seule fois : elle ne pourrai; Éonc résulter que de cette absence des formes substantielles à tous actes qus lit permet pas de les considérer comme ayant une existence légale. {Infrà, art. geilOSO.i
Mais si la loi ne semble ici qu'un conseil et un guide pour le juge de pais ,
(4) V. Traité de compétence de M. Henrion, p. 46.
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ce n'est pas qu'on ait entendu l'autoriser à s'écarter de ces formes arbilrairemenl et sans néeessilé. Seulement, leur inobservation ne sera qu'un moyen d'appel, et l'équité de la décision devra l'emporter sur le vice de la forme-, en un mot, il n'y aura pas nécessité d'annuler (1).
2° Relativement aux cas qui ne seraient pas prévus par les dispositions concernant la procédure tracée pour la justice de paix , et qui peuvent s'y présenter, fa idra-t-il appliquer les règles de la procédure des autres tribulaux?
Il faut distinguer .
S'agit-il déformes d'instruction, d'actes conservatoires ou préparatoires, qui peuvent rentrer dans ce qui appartient à l'office du juge , ou qui ne sont que des précautions qu'une partie prudente croirait nécessaire de prendre? Un ne peut mieux faire que d'appliquer, par analogie, les principes du droit commun ; on le doit même , et surtout dans le cas où la loi spéciale , relative à la procéîdure des justices de paix, contiendra une disposition dont les moyens d'exécution se trouveraient dans la partie du Code qui règle la procédure à suivre devant les autres tribunaux.
Mais s'agit-il d'une disposition pénale quelconque, par exemple, de déchéance, péremption, nullité, exception, etc.? On ne peut, dans le silence de la loi spéciale , appliquer la loi générale , et causer ainsi un dommage auquel la première n'a pas entendu soumettre la partie.
ce M- PiGEAc, Comm., t. 1, p. 122 à 136, examine fort au long quelles sont les règles de la procédure ordinaire applicables à celles des justices de paix. Nous aurons souvent occasion d'examiner ses opinions sur ce point. 12
3" Enfin , nous avon> dit que le juge de paix était juge d'exception; mais il peut être délégué par un juge ordinaire; et alors quelle procédure devra-t-iî suivre?
Les avis sont partagés ; mais nous pensons qu'il est au moins prudent de suivre les règles auxquelles serait soumis le juge-commissaire pris dans le sein du tribunal qui aurait délégué (2).
TITRE I"
Des Citations.
La citation est l'assignation, l'ajournement, en un mot , l'exploit de la demande formé en justice de paix ; c'est l'acte notifié par lequel un individu est appelé devant un juge de paix, pour qu'il soit prononcé sur la demande exposée dans cet acte (3).
La loi indique ce que la citation doit contenir ; comment et par qui s'en fait la notification; devant quel juge de paix il faut citer. (Art. 2. 3.)
Quels délais il faut accorder pour comparaître. (Art. 5, 6.) La citation ne sert qu'à prouver que la personne sommée de comparaître a été avertie et mise à lieu de se défendre : elle devient donc inutile lorsque toutes les parties se présentent volontairement pour demander jugement. (Art. 7.)
ff) BrRRIiT-SAlKT-PRIX, p. 372.
(2) P^. nos Questions sur l'art. 36.
(3) La loi se «ert du mol citation pour les ^H&lii^M de pais, comme elle se sert, pour le» IriboBAvs civiU, au liv. 2, lit. 2 du mot i
ajournement , pour désigner l'exploit tie U itemandc ou l'assignation. Pour ce qui concerne les atssignations en général , ^. mm Quest. sur ce titre.
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Ce consentement dispense également de toutes les autres conditions rappelées dans ce titre, sur le choix du juge de paix et sur les délais. (Art. 7.)
Add. — Le mot cilalion a été emprunté au style des anciennes officialités ; il correspond à ce que les Romains appelaient , in jus vocalio ; il a été employé pour désigner en justice de paix l'exploit de demande, que l'on nomme ajourncmenl ou assignalion , lorsqu'il est notifié à une partie pour qu'elle ait à comparaître devant un tribunal civil d'arrondissement ou de commerce : ces trois mots sont donc absolument synonymes , et l'on ne saurait assigner aucune raison qui puisse motiver la qualification particulière sous laquelle on désigne cet exploit lorsqu'il s'agit d'assigner devant un juge de paix. Mais elle était en usage dans l'ancien ressort du tribunal de Normandie, et n'a été employée dans le Code de procédure que par suite de cet usage auquel le célèbre constituant Thouret, avocat au parlement de Rouen, celui qui prit le plus de part à la création et à l'organisation des justices de paix, était familiarisé. Cette différence de dénomination n'a conséquemment aucune influence sur les effets de l'exploit de demande qu'elle désigne.
Nous disons exploit, parce qu'il tient à son essence qu'elle soit notifiée par un huissier : or, on appelle exploit tout acte du ministère de ces officiers de justice. Carr.
[[ Le mot cilalion, dérivé du latin cilà, s'applique plus particulièrement selon M. Thomine Desmazcres, t. \^', p. 48, aux assignations qui ne comportent qu'un court délai. ]]
Art. le^ Toute citation devant les juges de paix contiendra la date des jours, mois et an; les noms, profession et domicile du demandeur; les noms, demeure et immatricule de l'huissier; les nonvs et demeure du défendeur : elle énoncera sommairement l'objet et le moyens de la demande, et indiquera le juge de paix qui doit con naître de la demande, et le jour et l'heure de la comparution.
T«iif, art. 7 et 21 — tNiitreComineiiiaire du Tarif, t. l,p. 1 à 3, n"' là 9.] Loi du 29 octobre I 790, art. î. 2,5.— Code de proc, art. 4, 61 ,65.— Ccir., 102.— [Loi du 25 mai 1838. art 17.— Notre Dict.gén. de procv^" Exploit, n"^ 2 et 3 ; Tribunaux, n" 106. — Aiin. D.illoz, v" Exploit, n"* 836. 837, 346 i850.— «Jarre, Comp., {" part., li». i'', lit. 1", ;irt. 12, Q. 33, éd. iii-8", t.l, p. 237. — Carré, justice de paix, t. 4, p. 6 à 13, 11°' 2638 à 265», et p. 19 et 20, n"= 2b65 et 2666. — Loiré, l. 21, p. 176, 177, 178 377, 521 et 556. — Questions traitées : l,a ciiatioi! doit-elle énoncer les prénoms du dem.iiideur e du défendeur? ^>. / . — .Suffit-il d'indiquer qiie le demandeur est propriét.iire quoiqu'il ait une profession? Q. 2. — Doit-on nommer le juge de paix devant lequel le défendenr est cité? Q. 2 bis. — Quans la citation est donnée à comparaître à l'audience ordinaire, est-il indispensable d'indiquer l'heure Ç. 3. — Si l'on doit indiquer l'Iieure de la comparution , comme nous l'avons dit sur la troiaièir , qoestioîi , doit-on désigner également le jnnrî Ç. 3 bis. — Uoit-on indi.juer dans la citation la personne à qui la copie est remise? Q. i. — Quelles sont les dispositions des article.s da Code de proc, 16 îitre des ajournements, que l'on doit appliquer aux eitations? Q. 4 ai:. — Qu'est-ce que le juge de paix peut ordonner, s'il y a omission des foraiaiités prescrites jiar Tart. 1"? Q. 5. — Si !a partie ne comparait pas, le juge de paix pourra-t-il , s'il reconnaît qu'aucun préjudice n'a été porté au défendeur par la nullité, donner défaut contre lui? Q. 5 bis. — Le dem.Tndeiir est-il tenu de se conformer à Vobjel de la citation, on penl-il , devant le juge , établir une nouvelle demande? Q. 5 ter. — N'»st-il pa> une formalilé préalable à remplir par le demandeur, avant de donner sa citation? (?. S quaur.^
7. infrà, p. 10. Questions diverses sur les billets d'avertissement.
l. Cet article prescrit la forme intrinsèque de la citation , et l'on voit qu'elh se compose de sept formalités bien distinctes •
La première est la date, dont la mention a pour but, î' de constater si cett< notification a été faite en temps utile ; 2° d'assurer si le délai pour comparaîtra a été observé ; 3» de fixer le jour depuis lequel la partie citée est constituée er demeure.
La seconde consiste dans la désignalion du demandeur, afin que !e défendeur n'ait aucun doute sur la personne de celui qui agit , et qu'il soit en état d< connaître si le demandeur est bien son créancier, s'il est ou non capable d'e»
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ter en jugement, et qu'il puisse lui faire des offres ou propositions, aûn de prévenir les suites de l'action.
La troisième est la désignation de l'huissier, laquelle est indispensable, nonseulement parce que la loi n'ajoute foi à la citation qu'autant qu'elle est faite par le ministère de l'officier public compétent , mais encore parce que la partie doit avoir le moyen de s'adresser à l'huissier, en cas qu elle ait à lui soumettre quelques propositions, qu'elle ne peut ou qu'elle ne croirait pas devoir faire au demandeur lui-même.
La quatrième est la désignalion du défendeur, dont l'objet est de préveoii toute équivoque, et de rendre le défendeur certain que c'est bien lui-même qu'on appelle devant le juge.
La cinquième est l'exposé sommaire, c'est-à-dire le plus bref, le plus succinct , de l'objet et des moyens de la demande , ou , autrement, de la condamnation qu'on se propose d'obtenir. Le défendeur doit en effet savoir ce qu'on lui demande, et par quel motif. Si donc la citation a pour objet la réclamation d'une somme d'argent, il est indispensable d en fixer le montant. S il s'agit d'un déplacement de bornes, d'une usurpation de terre, ou de tout autre trouble de ce genre, on devra désigner la situation et la nature de 1 héritage, de manière que le défendeur puisse examiner si vraiment le trouble a été commis, et s'il lui est imputable ; et, comme il ne peut rester dans 1 ignorance des moyens de la réclamation, aûn de préparer ceux de sa défense, il est essentiel de lui faire connaître sommairement en vertu de quelle loi, de quelle convention ou de quel fait la première est formée.
La sixième est l'indicalion du juge de paix que la loi déclare compétent pour statuer sur la demande, et que le défendeur doit connaître, non-seulement pour remplir l'obligation que la citation lui impose de se présenter devant lui, mais pour examiner si ce juge est réellement celui que la loi désigne, ou s'il ne serait pas sujet à récusation.
La septième et dernière est l'indicalion du jour el de l'heure de la comparution, a laquelle on ne doit pas suppléer par renonciation vague et générale des délais de la loi, attendu que les audiences des juges de paix ne sont pas invariablement fixées, et que le défendeur ne doit pas être exposé à des déplacements inutiles.
Telles sont les formalités que l'on appelle t/itrinsègues, parce qu'elles tiennent à la substance de l'acte. Il en est d'autres que l'on appelle extrinsèques , et qui consistent à dresser l'exploit sur papier timbré, à le faire enregistrer dans les quatre jours de sa date, par le receveur, sur l'original ; enregistrement que l'huissier doit mentionner sur la copie, ainsi que le coût de l'acte sur lun et sur l'autre.
[[ L'enregistrement ne doit pas être mentionné sur la copie, puisque celleci est remise avant que la formalité ait été remplie. ]]
1. La cilaiion doit-elle énoncer les prénoms du demandeur el du défendeur?
La loi n'exige pas cette énonciation, mais il convient de la faire en certaiai cas; par exemple, lorsque plusieurs frères, exerçant la même profession, ne pourraient être distingues les uns des autres que par leurs prénoms. V. Man. desjusl. depaix, par Levasseur, p. 46, n^ 76; et les Quest. sur l'art. 61.
Add. — Le contraire a été soutenu depuis la publication de nos Lois de la procédure, attendu que l'art. !«■■ exige les noms; ce qui devrait s'entendre naturellement des prénoms et du nom de famille, attendu qu'il est rare qu'une personne ait plusieurs noms propres : nous répondons que la jurisprudence estconfonne à notre opinion, et qu'il n'est pas présumable qu'ell'î change. On a en effet considéré, et avec raison que lorsque la loi a entendu exiger l'énon-
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dation des prénoms, elle l'a dil fonm-lUnuenl ; par exemple, dans l'art. 2148 du Code civil. Il n'y aurait donc lieu à déclarer la citation non avenue qu'autaiit que la copie de la citation aurait éle, par une erreur à laquelle l'omission du prénom eût entraîné l'huissier, remise à un autre individu que celui que le demandeur eût entendu citer. Carr.
[[ Cette décision paraît fort juste; elle est adoptée par M. Picead, Comm. , 1. 1, p. 174. roy. notre Quesl. 285. ]]
•. SufUit-il d'indiquer que le demandeur est propriétaire, quoiqu'il ait une
profession ?
Jugé afïirmativement. (Paris. 17 août 1810, et Besançon, 21 mai 1812 ; J. P., 3« édit., t. 8, p. 5â9, et t. 10, p. 412.)
[[ Voyez ce que nous disons sous l'art. 61 . ]]
Add.— 9 bis. Doit-on nommer le juge de paix devant lequelle défendeur e^t cité ?
11 suffit de le désigner par sa qualité, en y joignant le nom du canton dans lequel il exerce sa juridiction, Carr. [[aûn qu'il n'y ait point d'équivoque possible. ]]
8. Quand la citation est donnée à comparaître à l'audience ordinaire, ej«-4 indispensable d'indiquer l'heure ?
M. Delaporte, dans son Commentaire, 1. 1, p. 3, fonde la négative sur ce que l'heure est connue par la fixation que le juge de paix a faite. Ainsi, dit-il, le défaut serait prononcé régulièrement, quoique l'heure n'eût pas été exprimée dans la citation.
Kous opposons les termes de l'article, qui exigent la mention de l'heure, sans distinguer entre les audiences ordinaires et les autres.
[[Celle mention nous paraît en effet d'une grande nécessité. ]]
Add. — 3 bis. Si Von doit indiquer l'iieure de la comparution, comme nom l avons dil sur la troisième Question, doit-on désigner également le jour?
Oui, car autrement le défendeur serait exposé à des déplacements d'autant plus fréquents que les audiences des juges de paix ne sont point invariables. Ainsi, l'on ne remplirait point le vœu de la loi par ces expressions vagues, délai de la loi, dont on se contente dans les ajournements devant les autres tribunaux dont les jours et heures d'audience sont toujours les mêmes. Carr.
[[ On ne peut point hésiter à sanctionner cette solution. Mais elle doit êtr' la même pour les ajournements devant les tribunaux ordinaires. Voir no£ Quest. sous l'art. 61. ]]
4. Doit-on indiquer, dans la citation, la personne à qui la copie est remise?
Quoique le Code de procédure n'ordonne pas expressément cette indication, elle n'en doit pas moins être faite; car, en cas de non comparution, e ie devient nécessaire pour constater que le défendeur a été légalement averti pa? 2â copie de l'original représenté. (F. Levasseue, p. 46, n° 76.)
[[ Cette décision est également fort juste. ]]
Add. — 41 bis. Quelles sont les dispositions des articles du Code de procédure au titre des ajournements que l'on doit appliquer aux citations ?
Nous avons dit, dans notre Traité des justices de paix, t. 4, p. 7 et suivantes.
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n"* 2638 a 2651 , que ce sont celles de l'art. 64, et, si la citation est donnée en matière possessoire, des art. 65 et 67. Mais M. Pigeac, Comm., t. 1, p. 3, ne pense pas que ce dernier article soit applicable aux huissiers des \ustices dt paix.
11 se fonde premièreaient sur ce que l'article dont il s'agit, se trouvant ab (ivre 2 qui traite des tribunaux inférieurs, ne parle que des huissiers de ces iribunatrx et non de ceux des justices de paix, et que leCode établit encore des différences entre eux, puisqu il pose (art. 4; des règles pour les seconds qui ne pose pas pour les preiuiers; secondement, sur ce qu'il est de principe, sauî exception, que les peines ne s'étendent pas d'un cas à un autre, quelle qu< soit la parité des raisons.
Nous n'en persistons pas moins dans l'opinion que nous avons déjà maniftîstée,el entre autres raisons, parce que l'art. 67 ne distingue point et se sert de ce terme générique huissiers, qui comprend les huissiers des juges de paix comme les autres.
Ceux des autres articles que nous considérons ici comme applicables aux citations prononcent la peine de nullité des ajournements dans lesquels on n'aurait pas observé les formalités qu'ils prescrivent : nous aurions donc à examiner si cette inobservation pourrait entraîner l'annulation d'une citation, si nous n'avions traité cette question au n° 5. Cependant l'opinion émise par M.PiGEAC, Comm., t. l,p. 3, sur la nullité d'une citation dans laquelle auraieuî été omises celles des formalités prescrites par l'art. 1, auxquelles il attribue le caractère déformantes substantielles, exige de notre part un nouvel examen de cette question. Carr.
[[ K nos observations sur la Qaest. suivante. ]]
6 Qu'esl-ee que le juge de paix peut ordonner , s'il y a omission des formalitéi prescriles par lart. !•' ?
Comme l'art, l*"" ne prononce pas la nullité, l'omission ne peut avoir d'autrï effet que celui d'autoriser le juge de paix à ordonner, suivant les circonstances, c' est-a-dire, lorsqu'il est démontré que le défendeur souffrirait préjudice, si la citation irrégulière n était pas remplacée par une nouvelle, un reassigué, dont l'huissier auteur de lïrrégulariîé supporterait les frais. Ainsi, et à plus forte raison, le juge de paix ne serait pas tenu, comme le pense M. Biret, 1. 1, p. 83, d'annuler la citation, sous prétexte qu'étant un véritable ajournement par sa nature et sa forme, elle serait sujette aux nullités prononcées par les articles 61, 64 et 66, dont les dispositions ne peuvent être étendues d'un acte à un autre.
Add. — Tout en convenant que l'omission des formalités substantielles peut entraîner lanullitéde la citation, encore bien quelaloi nelait point prononcée en termes exprès, nous pensons néanmoins que cette inobsei-vation n'est qu'un moyen d appel, et que l'équité de la décision doit toujours l'emporter sur le vice de forme Par suite de cette opinion, nous venons de dire que la nullité ne doit avoir d autre effet que celui d'autoriser le juge de paix à ordonner un réassigné, lorsqu'il le jugerait nécessaire, suivant les circonstances.
La conséquence de cette opinion est qu'au cas de nullité reconnue par lui, le juge de paix n'est pas tenu d ordonner une nouvelle citation, dans tous le» cas où la partie n'en souffrirait aucun préjudice.
On déciderait différemment, si l'on adoptait l'opinion émise par M. Piceac Comm., t. 1, p. 3.
11 se demande si l'on doit étendre à l'omission des formalités prescrites par l'art. l«f, lart. 70, qui prononce la peine de nullité des exploits d'ajournement qui ne seraient pas conformes aux dispositions de l'art. 61 : « 11 faut, réponii
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ii, décider pour cette extension ; car comment considérer comme valable une citation qui ne contiendrait aucune des enoncialions exigées par celait, l»'", qui omettrait ou qui laisserait ignorer quel est le demandeur, le défendeur, 1 huissier, lf»s causes de la demande? Comment, ajoute-t-il, pourrait-on soutenir que le défendeur est suffisamment averti par un acte qui manque de ce <jui forme essenlieilemenlun avertissement? »
L'auteur renvoie ensuite à une note dans laquelle il dit, sur l'art. 173, « qu'il y a nullité, quoique la loi ne la prononce pas, toutes les fois qu'on n'a pas rempli une forinalilé essentielle, et sans laquelle on ne pourrait arriverai! but qu'a eu le législateur en l'établissant. »
Si nous avons nous-même admis ces effets de l'omission des formalités substantielles (1), nous n'avons pas entendu étendre l'application de cette doctrine à tous les cas indistinctement, et nous maintenons de nouveau que Ton doit faire une exception à l'égard des formalités des citations, suivant les circonstances , c'est-à-dire lorsque le défendeur ne souffrirait aucun préjudice de la nullité, quoique substantielle, de i'ex))loit. Ainsi, comme dans les exemples donnés par M. Pigeau, l'on ne pourrait prétendre avec fondement que la personne à qui la citation aurait été notifiée, et qui comparaît, a souffert ou pourrait souffrir préjudice des omissions que cet auteur indique ; ce serait méconnaître le but de célérité et d'économie des frais que le législateur s'est proposé d atteindre, en traçant la procédure des justices de paix, que de décider que le juge est dans l'obligation de prononcer la nullité, et d ordonner en conséquence une réassignation. Cette obligation ne lui est imposée que par la seconde disposition de l'art. 5. (V. in/'/ô, Quest. 18.)
Ainsi, nous appliquons aux citations l'ancienne maxime que nullilé sans (jriefs n'opère , maxime pleine de justice, que nous voudrions également, à l'exemple de l'art. 82 du Code de procédure civile des Pays-Bas, pouvoir appliquer à tous les exploits et actes de procédure, si les lois qui attachent la peine de nullité aux actes de procédure irréguliers n'y mettaient un obstacle invincible , en ne la subordonnant pas à l'appréciation des griefs.
En émettant cette opinion relativement aux citations, nous ne croyons point tomber en contradiction avec ce que nous avons dit Qucsl. 339'2, comme on pourrait le croire en lisant une dissertation insérée dans la nouvelle édition du Journal des Avoués, v" Exploit, t. 13, p. 293. Si, en effet, nous avons admis qu'il faut prononcer la nullité des actes qui sont dépourvus des formalités substantielles, nous avons posé le principe général, sauf le cas d'exception porté dans notre Quesl. 5, relativement aux citations données en justice de paix.
Par une conséquence nécessaire de cette opinion , nous pensons qu'encore bien que les articles ci-dessus indiqués du Code de procédure, que noui avons dit être applicables à ces exploits portent la peine de nullité, elle ne doit être prononcée que sous la condition d'un préjudice que leur irrégularité causerait au défendeur. Il serait contradictoire d'appliquer cette peine , lorsque les dispositions spéciales de la procédure des justices de paix ne l'attachent pas à l'omission des formalités quelles prescrivent elles-mêmes. Carr.
[[ M. Thomiïve Desmazures, t. 1, p. 49, se prononce également contre la nullité radicale qu'on voudrait faire résulter de l'inobservation des formalités prétendues essentielles à la citation, et M. Boitaud, t. 2, p. 368 et suiv., l'adopte, au contraire. Mais, au milieu de ces divergences, domine la même idée, savoir que, lorsque la citation est tellement vicieuse qu'il soit impossible d'y voir l'accomplissement du but auquel elle est destinée, et que le cité ne com-
(1) Inlroducl.. n»n8.
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paraît point, le juge peut user de la faculté qui lui est accordée par l'art. 5j mais M. Boitard Hiit observer que cette réassignation n'équivaut pas absolument à une annulation du premier acte, lequel continue à subsister relativement aux autres effets qu'il peut produire , par exemple, l'interruption de la prescription. Quant à nous, nous persistons dans l'opinion que nous avoni émise au Journal des Avoués, loco cilalo.T}
Add.— â bis. Si la partie ne comparait pas, le juge de paix pourrait-il , s' il reconnaissait qu'aucun préjudice n'aurait été porté au défendeur par la nullité, donner défaut contre lui ?
Il semblerait juste d'ordonner laréassignation, parce que l'on peut présumai que l'omission de la formalité substantielle a été l'unique cause de la noncomparution.
Quoi qu'il en soit , nous ne pensons pas que le juge de paix pût se dispenser de donner défaut, si le demandeur le requérait, attendu qu'il ne lui est pas permis de suppléer d'office une nullité, ce qu'il ferait s'il ordonnait un réassigné. Il faut appliquer ici les motifs des solutions données sur les Quest. 748 et 749. Carr.
[[ M. Carré nous semble ici en opposition avec la solution par lui donnée au commencement du n° 5. P'oyez nos observations sur celte Question et sur les Questions des n»' 748 et 749 , dans lesquelles nous combattons l'opinion de M. Carré. ]]
[[ 5 1er. Le demandeur esl-il tenu de se conformer à l'objet de sa citation, ou
peut-il, devant le juge, établir une demande nouvelle?
La réponse à cette question se trouve dans les termes et dans l'esprit de lart. 1", qui a fixé les obligations du demandeur, en établissant que la citation énoncera sommairement l'objet et les moyens de la demande. Ainsi la citation doit énoncer d'une manière expresse la demande sur laquelle le juge de paix est appelé à prononcer. Le défendeur ne saurait être tenu de répondre devant le juge à une demande qu'on ne lui a pas fait préalablement connaître, ce qui n'empêche pas néanmoins que la demande primitive ne puisse être étendue, expliquée, développée, puisque la citation n'a dû l'énoncer que d'une manière sommaire. Mais on ne serait pas admis , sous prétexte de développements ou d'explications , à en changer la nature et la base. ]]
ce 5 quater. N'esl-il pas une formalité préalable à remplir par le demandeur^ avant de donner sa citation?
D'après la loi de 1790 , la citation ne pouvait être donnée que sur une cédule ou pei'mission d'assigner dé\'i\rée par le juge. Le but de cette formalité était de fournir au juge l'occasion de rapprocher les parties avant le commencement du procès pour le prévenir s'il était possible. Mais la nature obligatoire de cette précaution en avait dès longtemps annihilé les bons effets , en sorte que le Code de procédure la supprima. Un usage, assez généralement répandu, avait néanmoins essoyé de la reproduire au moyen de billets d'invitation, ou avertissements sans frais, que le greffier délivrait au demandeur, pour être par ses soins remis au défendeur , dans le but de l'engager à se présenter, à jour et heure indiqués, devant le juge, pour s'y expliquer sur la demande à intenter contre lui : c'était une espèce d'essai de conciliation.
Cette mesure, qui, jusqu'alors, n'avait eu qu'un caractère purement privé et extralégal, est devenue l'objet d'une disposition législative contenue dans >'art. 17 delà loi du 25 mai 1838 (/. Av.t t. 54. p 160), ainsi conçu : « Dans toutes
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« lescauses, excepté celles où il y aurait péril en la aemeure, et celles dans les- •: quelles le défendeur serait domicilié hors du canton ou des cantons de ia
même ville , le juge de paix pourra interdire aux huissiers de sa résidence / de donner aucune citation en justice, sans qu'au préalable il n'ait appelé
sans frais les parties devant lui. »
Résulte-t-il de cet article que le juge de paix puisse faire un règlement général , pour exiger laccomplissement de celle Ibrmalité indistinctement dans toutes les causes à naître, sauf, bien entendu, les deux exceptions prévue» par i'arlicle lui-même?
Notre estimable et savant confrère, M. Benech, se propose cette question, aux pages 448 et suivantes de l'excellent Traité qu'il a publié sur la loi du 25 mai 1838.
Se livrant à une analyse profondément raisounée des phases diverses qu'à subies, dans la discussion législative, la disposition qui nous occupe , il en obtient ce résultat, que l'inlention évidente des auteurs de l'article a été de conserver aux averlissemenls préalables le caractère facultatif qu'ils avaient eu jusque-là dans l'usage, non pas, à la vérité, que le demandeur puisse à son gré se dispenser de cette formalité, mais dans ce sens qu on a voulu laisser au juge le soin de l'exiger ou d'en affranchir, suivant qu'il y aurait lieu ou non d'en espérer de bons effets.
En un mot, on a évité d'en faire une formalité obligatoire à priori ^ et qui , par cela seul qu'elle aurait ce caractère , qu'elle cesserait d'être un acte spontané et paternel du juge, verrait compromettre toute son elïicacilé.
Or, continue iM. Benech, une disposition réglementaire el générale, émanée du juge, pour établir en principe, dans son canton, une obligation que la loi n'a pas voulu sanctionner elle-même , n'aurait-elle pas les mêmes inconvénients ?
Il faut donc reconnaître que l'art. 17 n'a pas entendu accorder aux juges de paix le pouvoir de faire un règlement sur la matière qu'il concerne, mais seulement le droit de se faire rendre compte au préalable de l'objet et de la nature de toutes les causes qui doivent être portées devant son tribunal, pour, suivant les circonstances , leur applia.uer la nécessité de l'avertissement préalable ou les en dispenser.
Par conséquent , un seu^blable règlement ne pourrait encore être rendu sans excès de pouvoir, pas plus qu'il n'aurait pu l'être avant la promulgation delà nouvelle loi , ainsi que l'avait jugé la Cour de cassation , le 17 juillet 1817 (5., t. 17, 1'-epart..p. 347).
L'huissier, qui donnerait une citation sans s'être assuré que le juge de paix a été mis à même de staLuer sur la nécessité de l'avertissement préalable, .serait sujet la peine portée par l'art. 19 de la même loi ; mais il est inutile do faire observer que cette infraction n'entraîne point la nullité de la citation. IT. rc4>inion conforme de M. Victor Foucher, Commentaire des lois des 26 mai (tu avril 183S. n"s 476 à 486. 11 Étupp. alph., V* Averiissement en justice depaix.
Art. 2. En matière purement personnelle ou mobilière . fa citation sera donnée devant le juge du domicile du défendeur; s'il n'a pas de domicile , devant le juge de sa résidence.
Code d» proc, an. 59, 363. — C. C, art. 102 et sui». — Loi du 26 octobre 1790, til. 1, art. 3. — Loi da 24 août 1790. tii. 3 , art. 9 , et du 29 venl. an 9 , art. 2 [Loi du 25 in.ii 1838 , art. I. — Notre Dict gén. de itToc, ■fO Jdge de paix, u°' 12 et 81.— Armand D.illo?. , v" Compétrnce civile, n"' 447à 449.— CtTri, Comp., 2* part., Ht. lil.tit. 2. cbap. 2, Jj 4, éd. in-B", t 6, p. 262, Cnné, Justice depaix, t. i, p. 13 à t6,n°* 2652 à 2659. — l.ocré, t. 21, p 378 «l 556. — (JUEstioas traitbbs : Si U uiémeattioD, dérivant du même titre, comprend tout à la lois des chefs de la compéteuce du juge de paix, «i dM tkefi réservés aux tribunaux ordinaires, on doit-oc onrter l'action? Q. 6. — Qu'enteud-ou par ti>
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tideuci)/ pcul-uu mer v.ilable:i.riit disant l« jug<' d' paix du lieu Je la résideoce, lonqaVm all^gm l'ignorance du domicile, et que le défendeur ne prouve pas qu'il a un domicile? (}• 7— Peat-on «il#T devant le juge de paix du doiuicile élu, conforménient à l'art. 111 du C, C.7 Q. 8. — Quellr» tout \f^ dispocitioDS lin Code au titre des ajonmeinents que l'ou doit appliquer dans le silence de l'trt. 2t Q iéis. — Si le lii^u de \i résidence n'est pas connu, devant quel juge la cilation doit-elle être dur- ■écT Q. i 1er. — Voir, suus l'irl. 3, les Q. SqualereXb quinqi.ies.'J (I}.
II. Les matières personnelles sont celles dans lesquelles une partie agit contre une autre qui lui est personnellement obligée , soit en vertu d'un con-» trat ou d un quasi-contrat, soit par suite d'un délit ou d'un quasi-délit.
Les matières mobilières sont les actions par lesquelles on revendique, soi^ la propriété, soit la possession des meubles o» des choses mobilières; mais iit juge de paix n'en connaît qu'autant que la valeur est déterminée, par la demande, au taux de sa compétence , en premier ou dernier ressort. (V. Eenrton de Pansey, pag. 113.)
Tout autre tribunal n'est compétent que par exception. L'art. 2 fait à ces matières l'application de la maxime générale, aclor sequilur forum rei; maxime fondée sur le grand intérêt qu'ont les justiciables d'être, le plus qu'il est possible, rapprochés de leurs juges. Les dispositions qui attribuent les matières réelles à un autre tribunal que celui du domicile ( V. l'art, suivant), font à ce principe une exception dont nous ferons connaître les motifs.
On remarquera que, par oubli, sans doute , les rédacteurs de la loi de 1790 n'avalent parlé que du domicile. 11 était indispensable de lever toute ditïîculté pour le cas où le défendeur n'eût pas de domicile; et il était naturel de suppléer au défaut ou à l'ignorance de ce doraicilej en autorisant à donner la citation devant le juge de ta résidence.
Add. — Faisons observer que l'on nomme purement personnelles les actions qui dérivent de la même cause que les actions personnelles, telles qu't;llessont définies généralement , c'est-à-dire d'un contrat ou d'un quasi-contrat , d'un délit ou d'un quasi-délit, mais qui ne présentent rien qui puisse les faire participer, sous quelque rapport que ce soit, de la nature de l'action réelle.
En maintenant la définition quenous avons donnée des actions mobilières (2), nous ajouterons que l'art. 2 porte ac! ions purement personnelles au mobilières, et que, par cette préposition tout a la fois disjonctive et copulative, le législateur a évité , dans le Code de procédure , le doute qui naissait de la conjonction ET dans l'art. 9 de la loi de compétence du "24 août 1790, sur le point de savoir si le juge de paix n'était compétent qu'autant que la cause serait tout à la fois purement personnelle et mobilière. C'est donc en matière seulement mobilière que la citation doit, aux termes de l'art. 2 , être donnée devant le juge de paix du domicile du défendeur, mais toujours faut-il que cette dernière action soit aussi purement personnelle, c'est-à-dire qu'elle n'offre sien qui se rattache aux caractères qui constituent une action réelle (3).
Il suit de là sans doute que l'action que l'on appelle mixte, en ce sens qu'elle participerait tout à la fois et de l'action personnelle et de l'action réelle, considérée comme ayant pour objet un immeuble ou un droit immouilier,
(1) JUaiSPaUDENCE.
[Nous pensons que les apprentis, ou leurs père et tnère rosponsat)les ne peuvent être tratluiU, pour inexécution du traité d'apprentissage, que devant le juge de paix de leur domicile. Cass., 22 déc. 1835, /, Av., l. 40, p. 35. F. d'ailleurs H § 3 de l'art. 5 de U loi du 25 mai 1838.]
(2) Traité des Justices de paix, t. 2, p.l4?, n°' 1297 àtSOO.
(3) Rapprochez de ce commentaire ce qu" nous avons dit dans noire Traité des Loïi d'organisation et de compétence, édit, Foucher, t. 6, p. 262, on y trouvera réaolues kt questions de compétence qui te rattachent '\ l'art. 2. [^. aussi les couia. de MM. BuiBei! et ViCTOK FODCHK&, sur la loi du 34 mai liU . 3
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n'est point de la compétence du juge de paix , et que, par conséquent, il n> a point lieu d'apliquer à son égard la disposition de l'art. 2.
Mais une action relative à un objet mobilier n'est point personnelle , puisqu'elle concerne une chose corporelle.
C'est pourquoi la Cour de cassation , dans le projet qu'elle a présenté (^. J. Av., t. 2, p. 303), définissait ainsi l'action réelle, dans son art. 55 :
« L'action réelle est celle par laquelle on revendique une chose certaine et « déterminée; mobilière ou immobilière.)) Aussi dit-on action réelle mobilière, comme on dit action réelle immobilière.
De même, dit M. Pigeau, Comm.,t. 1 , p. 4, une action peut être purement personnelle et mobilière tout à la fois, et alors elle est mixte. Ceci est parfaitement raisonné dans la doctrine, et, par exemple, on peut qualifier action personnelle mobilière, et , par conséquent, mixte, celle qui tendrait à la revendication d un objet mobilier, en même temps qu'à des dommages-intérêts pour indemnité de la privation de la jouissance ou possession de cette chose.
L'auteur paraît attacher une grande importance à ce point de doctrine, et cependant il nous semble qu'il n'en résulte aucun effet, sous le rapport de U compétence et de la procédure , puisque le juge de paix est également compé tent, en raison de la matière, et pour la demande en revendication, qui con stitue l'action réelle , et pour la demande en dommages-intérêts, qui est pu rement personnelle; en sorte que le mélange des deux caractères, qui feraa donner à l'action la qualification d'action mixte , est absolument insignifiant. Carr.
[[ Nous renvoyons nos lecteurs à notre système complet sur la nature des actions , art. 59.
Tout le monde sait que la compétence des magistrats peut être envisagée sous deux aspects , relativement à la matière d'une part , relativement au domicile des parties ou à la situation de l'objet litigieux d'autre part.
En d'autres termes , comme il y a dans l'état divers degrés , divers genres , divers corps de juridiction, à chacun d'eux est attribuée la connaissance exclusive d'une certaine nature d'affaires, et c'est ce qui constitue leur compétence matérielle. Mais comme on trouve répandus , sur tout le territoire, des magistrats de chaque degré, de chaque genre , de chaque corps, qui s'en partagent l'étendue; chaque affaire, suivant la situation du domicile ou de l'objet litigieux, est attribuée à tel ou tel siège du même genre ou du même degré, et c'est là ce qui constitue la compétence personnelle.
La deuxième est la seule dont le Code de procédure se soit occupé ; il a négligé la première comme régie par des principes qui tiennent ulus au fond qu'à 'a forme.
A son exemple, et d'après la méthode suivjepar !Vî. Carré , qui a cru devoir consacrer un traité particulier à cette sorte de compétence, nous nous sommes fait une loi de n'en point parler dans cet ouvrage. Nous nous bornerons donc , pour ce qui concerne la compétence des juges de paix, à renvoyer aux lois qui la déterminent, savoir aux art. 9 et 10 de la loi des 16-24 août 1790, qui ont été considérablement modifiés par les art. 1 à 10 de la loi du 25 mai 1838. On peut consulter, sur cette dernière loi, le traité de M. Bekech, aux observations duquel nous aurons souvent occasion de rendre hommage. On pourra également se reporter aux notices contenues dans notre DicUoimair^ général de Procédure, \° Juge de paix, no» 1 à 80, 86 à 104. ]]
6. Si la même aclion, dérivant du même titre , comprend tout à la fois des ckefj de la compétence du juge de paix, et des chefs réservés aux Iribunattx ordinaires , où dnit-on porter l'action ?
On doit la porter devant le tribunal d'arrondissement , qui ne peut scinder
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la demande, et doit pronoiiccr sur tous les chefs. (Paris, 8 août 1807, S. , l. 1 î , > partie, p. 189 , et /. Av. . t. 16 , p. î.94.)
Add. — On remarquera que plusieurs arrêts de la Cour de cassation ont consacré cetle solution dans d'autres espèces.
Nous citerons, entre autres, 1» celui du 13 juillet 1807 (S., t. 7, 2» partie, p. 271, et J. Av.,X. 16, p. 594), qui décide qu'un tribunal civil, seul compétrnt pour connaître de la demande formée contre un fermier , relativement à A^3 pailles et fumiers , le devient pour connaître, dans la même affaire, d'une demande à fin de réparations et de dégradations, objets placés dans les attributions du juge de paix.
2» Celui du 29 juin 1820 (S., t. 21, t" partie, p. 112, et/. Av., t. 22, p. 132), qui décide que , lorsqu'une même action emljrasse une question de propriété et une question de dommages aux champs , le tribunal civil peut et doit connaître des deux questions, si elles sont connexes, encore bien que la première soit de la compétence du juge de paix.
En rappelant larrèt du 8 août 1807, sur lequel seulement nous avions établi la solution de notre Quest. 6, M. Chauveau reproduit des observations faites par M. Coffinières, dans sa Jurisprudence des Cours souveraines. «Si, dit ce dernier, l'on peut dire que la prompte expédition de la justice s'oppose à ce qu'on scinde l'action dérivant d'un seul titre, et qui est dirigée contre une "artie agissant toujours en la même (lualité, on peut dire aussi que l'incompèleiîce des tribunaux civils , relativement aux objets que le législateur a placés dans les attributions spéciales des juges de paix , est une incompétence ralione maleriœ , et qu'aucune considération particulière ne peut excuser la violation des principes constitutifs de la hiérarchie des tribunaux , et l'excès de pouvoir dont un juge se rend coupable en s'attribuant une juridiction qui no lui appartient pas.
« En faveur de la pi-emière opinion , on peut invoquer l'art. 637 du Code de commerce qui, au lieu d'obliger le porteur d'un billet à ordre, revêtu de signatures d'individus négociants et d'individus non-négociants à scinder son action, l'autorise aies poursuivre tous devant le tribunal de commerce, quoique quelques-uns des défendeurs ne soient pas justiciables de ce tribunal, soit en raison de leur qualité, soit d'après la nature de l'engagement. D'un autre côté pour établir qu'un tribunal doit diviser l'action plutôt que de sortir de ses attributions, on peut argumenter des art. 426 et 427 du Code de procédure civile, qui ordonnent aux tribunaux de commerce de renvoyer les parties devant les tribunaux ordinaires, lorsque leurs qualités sont contestées , ou que l'une d'elles veut s'inscrire en faux contre une pièce produite. »
M. Coflinières n'indique point l'opinion qu'il adopte sur celte controverse. Nous pensons qu'il faut s'en tenir à celle ^oe la jurisprudence a consacrée, attendu quelle est conforme aux principes de la prorogation légale de la juridiction pour cause de connexité ; nous n'attachons aucune importance aux arguments tirés des art. 426 et 427 du Code de procédure, par le motit lu'ils contiennent une disposition spéciale sur les espèces qu'ils prévoient, il'où la conséquence qu'il faut suivre les principes généraux de compétence dans tous les autres cas (1). Carr.
ce II existe encore dans le même sens un arrêt de la Cour de cassation , du 3 pluviôse an XUl (J. Av-, 1. 16, p. 577). La même doctrine est enseignée par
(!)#'■. notre Traité da Lois d'organisation et de compétence, liv. 2, tit. i", et Irt.Ji.tit. 1".
1'* PARTIE. LIV. 1er.
De tA. JUSTICE DE PKIX.
M. PiGEAC. Comm.jt. 1, p. 7el8; cela doit s'entendre de deux demandes dérivant du même titre, ou du moins tellement connexes qu'on puisse leur appliquer le moli de l'art. 171 . Mais s il s'agissait de titres difTérents et de chefs bien distincts, le demandeur ne serait sans doute pas fondé à soutenir qu'il peut ainsi, par la jonction arbitraire de deux demandes étrangères l'une à l'autre , distraire le défendeur des juges que la loi lui donne. U
H. Qu'entend-on par résidence ? Peut-on citer valablement devant le juge dé fviU du lieu de la résidence , lorsqu'on allègue l'ignorance du domicile , et que le défendeur ne prouve pas qu'il a domicile ?
Le domicile étant , d'après l'art. 102 du Code civil , le lieu dans leq^iel un individu a placé son principal établissement, on ne peut entendre par ce raot résidence que l'habitation momentanée qu'une personne fait dans un lieu, soit pour son plaisir , soit par nécessité , lorsque , par exemple, elle habite une auberge, une chambre, ou un hôtel garni.
« Dans le doute sur le domicile , dit M. Demiad , p. 15, il y a moins d'incon- « vénient à assigner devant le juge de la résidence , parce que l'art. 2 permet « de le faire , lorsqu'il n'y a pas de domicile. Or , c'est comme s'il n'y en avait « pas , du moins à l'égard du demandeur , lorsque le domicile du défendeur « lui est inconnu.
Telle est aussi notre opmion; mais il convient, en ce cas, que le demandeur déclare dans la citation qu'il assigne devant le juge de la résidence, parce qu'il ignore quel est le domicile de la partie adverse (1).
ce C'est aussi l'avis de MM. Pigead, Comm.., 1. 1 , p. 161 , et Lepace, p. 64, et nous le partageons, malgré l'opinioa contraire de M. Favabd db Lancladb, 1. 1« p. 490. 33
8. Peut-on citer devant le juge de paix du domicile élu, conformément à l'ctrticie 111 du Code civil?
L'art. 59 décide expressément qu'on peut assigner devant le juge de paix du domicile élu , conformément à l'art. 11 1 du Code civil. Il est vrai que cette disposition se trouve placée sous le titre des tribunaux inférieurs; mai» il faut toujours en revenir à cet art. 11 1 , dont elle est la conséquence ; or , il ne distingue pas entre les justices de paix et les autres tribunaux (2).
et Nous adoptons encore cette solution avec M. Piçeac, Comm., 1. 1, p. 5. 33
(1) StDS doute le défendeur pourra , sur eelte citation , et en prouvant qu'il a un domicile dans un autre lieu que celui de sa résidence, requérir son renvoi devant le juge que la loi indique. Sa demande sera nécessairement accueillie; car ce n'est qu'à défaut de domicile que la loi accorde juridiction au juge de la résidence. Mais la citation ne ^ra pas annulée, parce que la loi, à la différence de ce qu'elle prescrit pour lesajouruements, n'attache pas la nullité à lacirconitance que la copie aurait été remise ailleurs wa'ao domicile. La citation produira donc rafiot d'aroi'.r interrompu la prescriptioo ,
conformément à l'art. 2246 du Code civil , ei les frais en seront supportés par le défendeur, de même que ceux du déclinaloire, à moins qu il ne prouve que l'ignorance dw citant était volontaire ; et que celui-ci n'eût donné la citation devant le juge de la rési' dence, qu'aiin de le distraire de son jvg'î naturel.
(2) M. GniCHÀRD, p. 30, donnait la même solution à une époque où notre législaticu Un prcsenlail pas de dispositions anui ftècises que celles des articles qua uwus Vviuoitf de citer.
Tir. J". lies CiiaUuHS. — kv.T. 3. fi
— 9 bis. Quelles sont les dispositions du Code au titre des ajournements au9 l'on doit appliquer dans le silence de l'art, i?
Ce sont celles des art. '.9, S 1" , et 60.
Ainsi, l'action est-elie dirigée contre plusieurs défendeurs, on peut oter devant le juge de l'un d'eux au choix du demandeur (art. 59).
\-l-plle pour objet des frais faits par des officiers ministériels du juge de paix, c'est-à-dire par le greitier ou l'huissier, on cite devant ce juge. Carr.
te Ceci est conforme aux observations de M. Piceao , Comm. , t. 1 , p. 5. ^, notre question 276 bis.
Lors de la discussion de la loi du 25 mai 1838, nous avions vivement demandé une extension de juridiction pour les frais faits par des huissiers exerçant près les tribunaux de première instance, et. dans un Mémoire présenté aux chambres par mon honorable ami, M. Billequin et moi, nous faisions sentir tous les inconvénients de l'application , en ce cas , de l'art. 60 pour le paiement d'un acte de 3 fr. 50; mais là , comme pour tant d'autres cas , la loi a été muette. 3]
ce S ter. Si le lieu de la résidence n'est pas connu, devant quel juge la citation doit^elle être donnée ?
En ce cas , où il est impossible d'appliquer en faveur du défendeur la disposition de l'art. 2, on citera devant le juge du domicile du demandeur, c'est ce qu'enseigne M. Piceac , Comm., 1. 1, p. 5; mais voyez les distinctions faites par le même auteur, t. 1 , p. 161. Nous les examinerons sous l'art. 59. 33
Art. 3. Elle le sera devant le juge de la situation de l'objet litigieux, lorsqu'il s'agira ,
1° Des actions pour dommages aux champs, fruits et récoltes;
2o Des déplacements de bornes, des usurpations de terres, arbres, haies, fossés et autres clôtures, commis dans l'année; des entreprises sur les cours d'eau , commises pareillement dans l'année, et de toutes autres actions possessoires ;
3° Des réparations locatives (V. C. C, art. ilbh et 2102) ;
4.* Des indemnités prétendues par le fermier ou locataire, pour nonjouissance, lorsque le droit ne sera pas contesté; et des dégradations alléguées par le propriétaire (1).
Tarif, art. 21 — Loi da 26 oct., tit. 1", art. 4, et in/rà, art 23. 50 n» 1 , e'. 59. — l.fi des 16-24 aoAt l790, art. 10. — Loi du 25 mai 1838, art. 2. — £ Notre Ilict. gën. de proc, v° Juge Je paix, a° 82. — Arin. Dallez, t° Comp eiri/e. n" 450 à 452. — Carré. Comp., 2' part., liv. ii , tit. 2 . art 244 .n" CtlII, éd. iii-S", t. 3, p. 402. — Carré, Justices d- pnii , t. 2 . p. 156 a 556, n°' 1305 à 1758, et t. 4. p. 16, n"' 3660 el 2661. — Locre. t. 21, p. 559. — Qcestioss traitées : l;erant quel juge à-: paix doii étn portée l'action ponr sal lire aux onvriers et gens de travailj et celle pour injurfs verbales dont l'art. 10 de la loi da 24 août 1790 attribue en outre la connabsaoce aux jnges de paix? Q. 8 qi'aier. — ^erasl
(1) '-e principe qu'en toutes les matières 1 Traité de la Compétence des juges de paie, iétaillèesen l'art. 3, la cilalion sera donnée i cha[). 21, 24, 25. 26 , 29 , 30 f 31. Il cobdevint le juge de la situation de l'objf t liti- | vient d'y joindre i.- Traité des Servitudes, de ^eox, étant posé , on Sfnt qu'il ne peut s'c- j M. Pardessus, n" 322 et suiv. f^. aussi notr« i«STer »ur son application que des questions j Traité des Lois d'organisation et de eoKtpé' Xi compétence. Un grand nombre ont été tence, liv. 3, tit. 2, »ect. Ve, art. Sîï. ur^itcetpat M. Henrion de Pansey, dans son i
M 1" l'ARTIE. LIV. 1". — De la justice de paix.
qnel juge doivent èlre porlées l'action entre ies toyaf;eurs d'une pan, les Ijôteliers, les voilarieri et iet carrosiicrs de l'autre, à raison des conteslations dont la connaissance est attribuée aux juges de paii pér l'an. 2 de la loi du 25 mai 18387 Q. 8 qninquies. — Lorsque le terrain litigieax se trouvesitaé Oaiu le ressort de deux justices de paix, le demandeur peut-il assigner le défendeur, à son clioix, derant \t juge de paix qu'il croira convenable, comme en maliprc personnelle? Q. 8 sez:ies. ]
V. irtfrà, p. 17. 0. R oetiet
m. Ces diverses dispositions établissent autant d'exceptions à la maxime rappelée sur le précédent article, et, comme lui, elles ont elles-mêmes pou; motif l intérêt des parties.
Les affaires dont il s'agit peuvent en effet exiger , de la part du juge , aes connaissances locales, ou qu'il vérifie la situation de l'objet litigieux , afin de décider plus équitablement. ()r, les parties seraient évidemment exposées à des frais plus considérables , si la loi leur donnait pour juge celui du domicile de lune d'elles.
[[ Néanmoins , la di.sposilion du S 2 n'est pas une exception à celle de l'article précédent , puisqu'elle s'applique à des actions qui ne sont ni purement personnelles ni mobilières. ]]
[[8 quater. Devant quel juge de paix doivent éire porlées l'action pour salaires aux ouvriers, aux gens de travail, et celle pour injures verbales, dont l'art, 10 de la loi du 24 aoûl 1790 allribue en outre la connaissance aux juges de paix.
La réponse nous paraît résulter bien clairement de la combinaison des art. 2 et 3. Si l'art. 2 attribue au juge de paix du domicile du défendeur toutes les affaires purement personnelles ou mobilières, cette règle devra être suivie toutes les fois qu'on ne se trouvera pas dans l'une des exceptions signalées par l'art. 3.
Or les actionsqui font l'objet delaquesf'on actuelle sont purement personnelles; l'art. 3 n'en fait pas mention; elles rentrent donc incontestablement dans la disposition générale de l'art. 2.
Cest en vain que M. Lepace, p. 64, et M. Thomiwe-Desmazures, t. 1, p. 53 , parlent des avantages qu'il y aurait à pouvoir saisir de préférence le juge de paix du lieu où les ouvrages ont été faits , où les injures ont été proférées , à cause des enquêtes et des appréciations qui peuvent devenir nécessaires ; ces considérations ne peuvent résister au texte clair et formel de la loi , et il est impossible de ne pas reconnaître que le juge du domicile du défendeur sera seul compétent dans les deux cas dont il s'agit. C'est au reste l'avis de M.M. PiGEAu, Comm. , t. 1, p. 6, et Boitard , t. 2, p. 386. 11
ce 8 quinquies. Devant quel juge doit être portée l'action entre les voyageurs d'une part , les hôteliers , les voiluriers et les carrossiers de l'autre , à raison des contestations dont la connaissance est attribuée au juge de paix par l'art. 2 de la loi du 25 mai 1838 ?
Il semblerait convenable que le jugement des difficultés qui peuvent surve nir entre ces sortes de personnes fût attribué au juge de paix du lieu où elles prennent naissance. Si le législateur, en saissisant les juges de paix de semblables contestations, s'est montre favorable aux voyageurs qui obtiennent ainsi prompte justice, naurail-il pas dû, par une juste compensation, accorder aux hôteliers , voituriers, carrossiers, la faculté de citer les voyageurs devant le juge du lieu où ils se trouvent momentanément, faculté sans laquelle ils sont exposés à perdre leur créance , ignorant le plus souvent le domicile du voyageur, qui passe et qui s'échappe , ou bien forcés , par l'énorme dislance qui les sépare de ce domicile, de rcnoiicer à une poursuite uicrrlaine et coûteuse?
Mais encore ici les considérerons doivent céder à la volonté bien manifeste
TIT. I«r. Vei tuaiions. — Art. 4. 1'
du législalear. Il résulte évidemment de la discussion qui a eu lieu sur cet art. 2, qu'on n'a nullement entendu apporter aucune modification aux règles de la compétence, à raison du domicile; on peut voir l'analyse fort exacte de cette discussion dans le Traité de M. Be>ech, p. 73 à 76. C'esi aussi l'avis de MM. Curasso> , t. 1, p. 223, n" 2, et Victok Foucher, n" 56.
Déjà , M. Favakd de La>gl\d?, proclamait ce principe, t. 1 , p. 498, avant que la compétence eût été élargie. J]
rc ^ sexies Lorsque le terrain liligieux se trouve situé dans le ressort de deux justices de paix . le demandeur pcul-il assigner le défendeur , à son choix, dtvani le juge de paix qu'il croira convenable , comme en malièie personnelle ?
Telle est la question que M. Carré a résolue affirmativement , avec raison , icion nous, dans une consultation inédite, du 15 mars 1823. Il s'est fondé sur ce que , • l'art. 59 disposant qu'en matière personnelle , lorsqu'il y a « plusieurs défendeurs , l'assignation sera donnée au domicile de l'un , au » choix du demandeur, les héritiers D.... pouvaient, par induction, soutenir « que dé là que l'objet litigieux était situé sous le ressort de deux justices de
• paix difîcrenles , ils avaient pu valablement appeler les défendeurs devant 1 l'un deux , en consommant l'option qui leur eût été déférée s il se fût agi « d'une action personnelle; que cet ajournement est d'auiant plus admis-
• sible que le demandeur peut alléguer qu'il n'a agi de la sorte que pour « éviter les frais onéreux dune double enquête. » 3J
Supp. alph., V» Citation en justice de paix, n. 25- à 26. Que' est Vobjet l-iigieux dont la lituation détermine la compétence. — Qtieîi sont les propriétaires que le demandeur en bornage doit mettre en cause ?
Art. k. La citation sera notifiée par l'huissier do la justice de paix du domicile du défendeur; en cas d empêchement, par celui qui sera commis par le juge. Copie en sera laissée à la partie. S'il ne se trouve personne en son domicile, la copie sera laissée au maire ou adjoint de la commune , qui visera l'original sans frais.
L'huissier de la justice de paix ne pourra instrumenter pour ses parants en ligne directe, ni pour ses frères, sœurs et alliés au même degré.
T 21— tNiitre comm. du Tarif, t. 1, p. 2, n"' 3 et 4.] Loi du 26 octobre, tit. I",art. 5, i/a, ..rl. 52, 66. 62, 72. — CU,ida25mai 1838. art. 16. — Notre l>ict. pén. de pioc, v'-' Juges de piiz , n" SS — Carré, Co»i/> ,2' pan., liv. i", lit. 3, cl.ap. 4, art. 153 à la noie, éd. in-8°, t.°3 p. 9. 2' part' li». i",lit. i, chap. 4, art. 182. éd. iii-S", t. 3, p. 66; el 2' part. Ii». m, lit. 3. cU.p 2. Q. 464 éd' 10-8", t. G p 430. — Carré, Justices de pax , t. I ", p 272 , n« 376 , p. 276 a 280 , n"' 382 et 383* p. 289 a oOI. H° 399 à fl4.— Locré, t. 21, p. 178.403 521 et 556 Qeestio:«s tiuit^es : la citation, sigiiiûee par (m autre huissier que celui qui tstafacbéà laju?lice de p;iix du léfendtur e«telle valable? Q. 'j — Dans une vilie oii il y .-i plusieurs jusiices de pa-x, les huissiers qui y résident peuT.'nl-ils exercer concorreiniDent devant t-ules les justj.ts? Q. 9 OU. — La lédulc, dans les cas on elle est requise, ne peut-elle pas être signifiée pjr tout huissier? Q. 10.— Le juge de p.lx pourrait-il comtnettre no buissier de première iiist;.nce dun autre arrondissement que celui duquel ressortit la jnsticede paix du défendeur? Q. 1 1 —Est-, e le juge de pais compétent pour prononcer déBnitivemcnl »ur la contestation ou celui dans le ressort d.iqoel la ci'i.tiou sera donnée, qai doii commett.e un haissier en reuiplacemcnl de rbulssier empêche? Q IL'. — La commission de Ibuissier doit-elle être donnée par écrit? Q. 13.— La citation peut elle éire remise à la pers-.nne de l'assigné trouvé hors du lica de son domicile? Q. 14, — Si l'huissier ne trouve personne au domicile, est-il obligé de présenter la copie à un voisin av.nt de la remettre au maire? Q 15. — Kn es d-..bser.cc du" maire ou d« Fadjoint ou de refus de ieu. part deviser l'original, qae doilfaire Thuissier? Q. 16 T V. i>'frà, p. 21. Q. iQ lis.
IV. L'Obligation de faire notiGer la citation par l'huissier delà justice de ^ix du défendeur, ou par un huissier commis, a été substituée, comme un moyen pour ainsi dire infaillible de s assurerde la réalité de cette notification a celle que prescrivait la loi de 17v;0, d'obtenir une cédule du juge de paix; «t, par la même considérai ion. i! a été ore.'îcrit de laisser la copie au maire e^ » 2
^^ Ire PARTIE. LIV. l". — De la justice de paix.
ft l'adjoint, au lieu de l'affiche que la même loi prescrivait d'apposer à la porte m dt>rendeur. lorsque l'huissier ne trouvait personne au domicile de celui-cL La défense faite à Ihuissier d'instrumenter, pour ses paienls, etc., est encore une Kj-écautioa nouvelle, prise afin que cet officier ministériel ne puisse être tenté de servir une partie au préjudice de l'autre ; mais cette prohibition, fixée par la loi, ne peut recevoir d'extension à un degré plus éloigné (1).
[[ La première disposition de notre article devait autrefois être interprétée par l'art. 28 du décret du 14 juin 1813, qui n'attribuait le droit d'exploiter devant la justice de paix qu'aux seuls huissiers désignés par le juge pour faire le service de son tribunal ; mais cette disposition législative a été complètement fîbrogée par l'art. 16 de la loi du 25 mai 1838, ainsi conçu: «Tous les « huissiers d'un même canton auront le droit de donner toutes les citations " et de faire tous les actes devant la justice de paix. Dans les villes où il y a ' plusieurs justices de paix, les huissiers exploitent concurremment dans le •■ ressort de la juridiction assignée à leur résidence. Tous les huissiers du « même canton seront tenus de faire le service des audiences et d'assister les « juges de paix toutes les fois qu'ils en seront requis ; les juges de paix choi- « siront leurs huissiers audienciers. »
Ainsi la concurrence, depuis longtemps réclamée, a été enfin établie entre tous les huissiers ; les justiciables ne sont plus contraints de s'adresser exclusivement à un officier ministériel qui peut n'avoir pas leurconfiance, et quand l'art. 4 du Cod. de proc. civ. s'exprime ainsi : la cUalio7i sera notifiée par l'huissier de la justice de paix du domicile du défendeur, il faut entendre par l'un des huissiers qui résident dans le canton du défendeur. {F. le titre de l'ouvrage de M. Benech sur les huissiers, p. 421 ; cet estimable auteur a analysé toutes les discussions et en a tiré les conséquences les plus nettes. )
11 s'ensuit nécessairement que les cinq premières questions posées par M. Carré auront à l'avenir une application bien plus rare, il n'est cependant pas impossible qu'elles se représentent encore. 33
9. ta citation, signifiée par un auire huissier que celui qui est attaché à la justice de paix du défendeur, est-elle valable ?
La Cour royale de Rennes a résolu négativement celte question par deux arrêts, l'un du 2 septembre 1808, l'autre du 16 août 1811 (J. Av.^ t. 14, p. 547), attendu qu'il est de principe que l'incompétence d'un officier ministériel emporte toujours la nullité de ses actes; mais un troisième arrêt de la même Coiu% rendu le 14 juillet 1813 (/^. Journ. des arrêts de Rennes, t. 4, et J. Av., t. 14, p. 547), a décidé d'une manière tout opposée, par la raison que l'art. /030 interdit au juge d'admettre une nullité que le Code de procédure ne prononce pas. Ainsi pensent les auteurs du Praticien français, t. 1, p. 121. Ces trois arrêts ont été rendus au sujet d'une citation en conciliation ; mais l'art. 52 étant conçu dans les mêmes termes que l'art. 4, leur décision serait également applicable à la citation donnée en justice de paix à fin de jugement.
Nous tenons à celle qui a été donnée par les deux premiers arrêts, parce
(1) L'art. 736 du CoJs civil fait suffisam- Oieat connaitre quels sont les parents en ligne directe; il distinçue cette ligne en desreudante et ascendante. La première est celle qai lie le chef de famille avec ceux qui descendent de lui ; ia seconde, celle qui lie une
personne avec ceux dont elle descend. Quant à Valliance, c'est l'union que le mariage produit entre l'un des conjoints et les parents de l'autre seulement , et non pas entre les pa-« rentsdesdeux conjoints, suivant la maxime, affinitas "/»». narit ftffinitaten^
TIT. 1". Det CUalionti. — Av.T. 4, Q. î> bis. ^'J
qu'il nous semble que, soit d'après l'arù 27 de la loi du 19 vendémiaire an 4, ^it d'après l'art. 4 lui-même, tout autre huissier que celui de la justice de paix du défendeur est sans qualité pour notifier une citation (1).
[[ MM. PiGEAc, Comm.. t. 1, p. 11, et Thcîïi>e Desmaztees, 1. 1, p. 5i et 55, se prononcent contre la nullité. Cest aussi l'opinion que nous adoptons, et qu'# consacrée un arrêt delà Cour de cass , du 24 frim. an II J.Av., t. 14, p. 647). Néanmoins, le 9 juillet 1831 ( J. Av., t. 42, p. 177), la Cour decass. de Bruxelles a, par un arrêt longuement motivé, décidé que les actes attribues aux huissie^^ dès justices de paix sont nuls s'i's sont faits par des huissiers ordinaires.
La question peut encore se présenter à 1 éejard dedeax nuissiers résidant en divers cantons. Nous pensons qu'elle devrait recevcir la même solution, et que l'amende de six francs, prononcée par la loi du 2ï mars 1790 contre l'huissier qui aurait fait un acte de la justice de paix dans un canton étranger à sa ré sidence, est la seule sanction que la loi ait voulu apposer à sa disposition ; en effet, tous les huissiers d'un même arrondissement ont qualité en principe pour exercer dans tout cet arrondissement. Si, par mesure disciplinaire, on a cru devoir restreindre à certains d'entre eux le droit de faire des actes devant chaque justice de paix, l'infraction a cette mesure ne peut aussi être punie que de peines disciplinaires, et les parties ne doivent pas en souffrir.
Au reste, la discussion aux Chambres de lart. 16 de la loi du 25 mai 1838 a clairement manifesté cette entente de la loi de la part des législateurs, on peut voir cette discussion résumée dans le traité de M. Benech, p. 441 et suiv. Cet auteur et M. VicToa Foccher, p. 462, w 466, en tirent la mêiiiÈ conséquence que nous. On ne peut paS appliquer ici notre doctrine de la question 644. ]]
Il 9 bis. Dans une ville où ily a plusieurs justices de paix, les huissiers qui y résident peuvenl-ils exercer concurrmnmenl devant toutes ces justices?
H semblerait que la rédaction de l'art. «^ <ie la loi du 25 mai 1838, rapporté dans nos observations sous le n° IV, ne dût pas permettre de poser cette question ; car il limite le droit des huissiers à la justice de paix du quartier dans lequel ils ont établi leur résidence, «t l'on sait qu'aux termes du décret du 14 juin 1813. ce quartier doit leur être assigné par le tribunal d'arrondissement où ils ont été reçus.
Cependant une circulaire de M. le garde des sceaux, du 6 juin 1838, relative à l'exécution de la loi précitée, résout formellement la question dans le sens afTirmatif.
Cette solution est contraire non-seulement au texte précis, mais encore et plus ouvertement à l'esprit de la loi, que M. Benech, p. 429 et suiv., fait ressortir de la discussion, avec sa clarté et sa justesse ordinaires. ]] Sapp. alpb., n. 29.
(1) Telle est aussi l'opinion de M. Merlin, ] n'était pas nul, quoiqu'il eût été notifié par rfan* ses Questioru de droit, au mot huissier I un autre huissier que celui du juge de paix ■Je justice depaùr, 2" éd'it., ^2, el d^ns son I qui avait rendu le jugement , attendu que nouveau Répertoire, au mot huissier, 58," ~" ' •• '-
t. 1, p. 766; de MM. Delapone, dans son Commentaire sur le Code de procédure civile , t. 1, p. 16;Thomine Desmazures , dans son Traité de la procédure civile, p. 35, et l.evasseur, dans son Manuel des Justices de paix. p. 2t, n. 36.
Quoi qu'il en soit, un arrêt de la Cour de cassation, du 6 jaill. 1814, a implicitement llécidé le contraire , en déclarant que l'exyloît d'opposition à un .iig-ïment par défaut
l'art. 20 ne prononce pas la nullité. Or, on ne peut contester que la même raison de décider s'appliquerait dans l'espcce de l'art. 4, r. S., t. 15, lr<=part., p. 41, et J.Av., t. 8, p. 317, n" 7 et la question suivante. [Mais, comme le fait observer M. Coffinitres {J.Jv. t. 8, p. 317 ), cet arrêt ne Juge rien , car il s'agittait de la signification de l'opposition, et l'art. 20 ne parle nullement de l'huissier qui devra la notifier.]
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ftO. La cédule, dans les cas où elle est requise, ne peul-eUe pas être signifiée par
tout huissier?
Par suite de l'opinion particulière que nous avons émise sur la 9* Question, nous voudrions résoudre celle-ci négativement, si, d'après l'arrêt du 6 juillet 1814. ci-dessus rapporté en note, il n'était pas probable que l'on appliquerait à l'art. 4 le même motif de décision.
[[ Déjà, sous l'empire de la loi de 1790, la Cour de Bruxelles avait résolu affirmativement la question, par arrêt du 25 prairial an 12 (/. P., 3» édit., t. 4, p. 49.;]]
11. Le juge de paix pourrait-il commellreuti huissier de première instance d'un autre arrondissement que celui duquel ressortit la justice de paix du défendeur ?
Non, dit M. Dkmiau, p. 16; car il n'est pas au pouvoir du juge d'étendre le mandat des huissiers qui est déterminé par la loi au territoire du tribunal pour lequel ils sont nommés.
ce Cela est évident. ]]
1^. Est-ce le juge de paix compétent pour prononcer définilivement sur la contestation, ou celui dans le ressort duquel la cilation sera donnée, qui doit commettre un huissier en remplacement de l'huissier empêché?
C'est ce dernier juge, parce que le premier est censé ne pas connaître les noms et les qualités des huissiers des autres ressorts. Il est d'ailleurs assez naturel dépenser qu'il n'y a que lui qui doive conférer le droit d'exploiter dans le ressort de sa justice. {Quesl. de Lepage, p. 68 et 69; Levassecr , p. 74,
[[ C'est ce qu'a jugé avec raison la Cour de cassation de Bruxelles, le 9 juillet 1831 iJ.Av., t. 42, p. 177.) 33
13. La commission de l'huissier doU-elle être donnée par écrit?
M. Demiau, p. 16, dit que, si la cilation est pour comparaître devant le même juge qui donne la commission, il suffit qu'elle soit verbale, parce qu'il lui est facile de se rappeler qu'il l'a donnée; mais que, s'il faut comparaître dans une autre juridiction, il faut que le juge soit assure, par l'acte même, que l'huissier qui a fait cette nolitication, y a été autorisé: autrement, on pourrait se jouer impunément de la prohibition de la loi. Nous verrions le même inconvénient dans le premier cas prévu par M. Demiau ; car il dépendrait du juge de tléclarer avoir donné commission, lorsqu'il ne l'aurait pas fait, et conséquemment de priver la partie du droit de contester la compétence de l'huissier. Nous concluons eu conséquence qu'il est prudent do donner, dans tous les cas, la commission par écrit. La citation signifiée doit en eflét porter en elle-même la preuve quelle est faite par un huissier compétent.
ce M. PiGEAC, Co»im.,t. 1, p. 12, partage cet avis, puisqu'il indique la ferra'' de la cédule. C'est aussi le nôtre. 33
14. La citation peut-elle être remise à la personne de l'assigné trouvé hors du lieu de son domicile ?
Oui; c'est même le premier vœu d«"la loi, puisque le défendeur ne peu».
TIT. 1". Des Ciialions.— Art. 5. 21
Hre mieux averti de la cilalion que quand il la reçoit lui-même. 1 Arg.de 'art. 68 ; Quest. de Lepage, p. 68 et 69 ; Levassecr , p. 47.) [[ Cela est incontestable. ]]
1 5. Si l'huissier ne trouve personne au domicile, esl-il obligé de présenter la copie à un voisin, avant de la remettre au maire ?
Non, attendu que l'art. 4 ne l'exige pas, comme le fait l'art. 68, à l'égard des ajournements.
ce Nous approuvons cette solution, qui est aussi adoptée par M. Piceab ComTn.,l. 1, p. 13. 11
ê6. En cas d'absence du maire ou de l'adjoint, ou du refus de leur part de vtser l'original, que doit faire l'huissier?
Nous estimons qoe, dans le premier cas, il doit remettre la copie au plus ancien membre du conseil municipal, ainsi qu'il a été décidé le 6 juillet 1810 par le ministre de la justice, sur l'art. 676 du Code de procédure ; mais nous pensons que, dans le second cas, l'huissier doit la remettre au procureur du roi, en constatant le refus du visa de la part du maire ou de l'adjoint, et nous fondons cette décision sur l'art. 1039.
[[ Voir la Quest. 368 bis, sous l'art. 68. 33
Mais nous ne croyons pas que ces fonctionnaires, en raison d'un tel refus , soient assujettis au.\; peines prononcées par cet article, qui ne peut s'appliquer, suivant nous, qu'au cas où l'exploit s'adresserait aux personnes publiques chargées, en leur qualité, de représenter une commune ou une administration. [Praticien, i- 1, p. 122 etsuiv.)
ce Nul doute sur la justesse de cette observation. 33 Snpp., p. 6. Quid d'une signification far un huisner à la requête.de ton oncle? Q. 1 6 bis.
Art. 5. Il y aura un jour au moins entre celui de la citation et le jour indiqué pour la comparution, si la partie citée est domiciliée dans la distance de trois myriatnètres.
Si elle est domiciliée au-delà de cette distance , il sera ajouté un jour par trois myriamètres.
Dans le cas où les délais n'auront point été observés , si le défendeiir ne comparaît pas , le juge ordonnera qu'il sera réassigné , et les frais de la première citation seront à la charge du demandeur.
f Sotre Comin. du laiif , t. I, p. 6, n"' 15 et I6.3 — Loi du 26 octobre 1790. lit. 1", nit. 7. — Infrà, 19, 72, «033.— ClNotre Dict. géu. de proc.v* Ex/,loii, n° 349.— Ann. Dalloi, eod., n"' 838, 839. — Oirré.Jujtiers dupaùc.l. 4. p. 26 à 3l , n»' 2675 à 2C86. — l.ocré, t. 21 , p. 378. — Question» trà.i- TBM : l.a citation peut-elle être donnée à an Hélai plus long que celui qu'a fixé l'art. SI Q. il.— Qu'arri»e-t-il si la citation est donnée à un délai trop court 7 ^. !8. — Lorsque la copie a été remise au défendeur en parlant à sa personne, dans le lieu même où siège le ju^e de paix, faut-il uusmpnter le lelai ordinaire en raison de l'eloignemcnl de son domicile, coufoimémeÊit à l'art. 1033 ?(?. 19.— I.a Ustance dont il s'agit en l'art. 5 est-elle toujours celle qui se trouve eiilre le domicile du défendeur ei e lieu où se lient ordinairement l'audii-nce du juge de paix? Q. 20.— Comment se règle l'augmentation ie délai prescrite par l'art. 5, lorsque la distance est de quatre à cinq ou de dix à onze injriainètres; •ura-l-on égard à la fraction, en sorte que l'on accorderait pour quatre à cinq myriamètres. deux jours, comme s'il y en avait six ; pour dix à on/e, quatre jours, comme s'il y en avait douze.' Q. 21-3
V. Toute personne appelée en justice doit avoir le temps nécessaire nonseulement pour comparaître, mais encore pour se mettre en mesure de répondre à la demande.
Ce temps est réglé tout à la fois, et sur la distance de son domicile du lieu où siège le tribunal, et sur l'importance de l'affaire : aussi, les délais varientils suivant les différentes espèces de juridiction. En justice de paix, où il np
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s'agil que d'inlérêls modiques qui ne supposent point le besoin de rechercher, d'examiner ou d'interpréter des titres, le législateur n'accorde que le plus bref délai; mais, suivant la règle générale portée en l'art. 1033, ce délai est franc, c'est-à-dire que le jour de la notification, delà citation et celui de la tomparution ne comptent point, et il doit être augmenté d'un jour à raison de trois myriamètres ou six lieues anciennes de distance.
€9. £a citation peut-elle être donnée à un délai plus long que celui qu'a fixé
l'art. 5?
La brièveté de ce délai est toute en faveur du demandeur. 11 peut donc, sans permission du juge, citer à un délai plus long. C'est ce qu'expriment ces ter mes, il y aura un jour ad moins, et ce qu'a jugé la Cour de Rennes, par arrêt du 14 juillet 1813, {Journ. des arrêts de cette Cour, t. 4, p. 123, et /. Av., t. 14, p. 547 ; et nos Quest. sur l'art. 61, S 6. )
K C'est aussi ce que pense, avec raison, M. Piceac, Comm., 1. 1, p. 14. ]]
18. Qu'arrive-t-il si la citation est donnée à un délai trop court ?
La loi dit formellement que si, dans cette circonstance, la partie citée faitdéfaut, le juge doit ordonner qu'elle sera réassignée : il ne doit donc prononcer contre elle aucune condamnation. Alors, ajoute l'article, les frais de la première assignation demeurent à la charge du demandeur, mais bien entendu sauf le recours de celui-ci conlre l'huissier, s'il y a Ueu, aux termes del'art. 1031.
Remarquons en outre que si le défendeur, quoique cité à des délais trop courts, se présentait aux jour et heure fixés par la citation, dès lors le défaut d'observation du délai serait couvert, et la citation validée, puisqu'il y aurait renonciation tacite à l'exception (Arg. de l'art. 173), sauf toutefois la remise de la cause, s'il y avait de justes motifs de iaccorder, sur la demande du défendeur.
[[ F., dans le même sens, que nous adoptons aussi. M- Pigeau, Comm. , t. 1, p. 14 et 15. Le texte formel du 3'^ § de l'article ne nous permet pas d'appliquer à ce cas notre doctrine de la Quest. 739 bis, S 7. ]]
19. Lorsque la copie a été remise au défendeur en parlant a sa personne, dans le lieu même où siège le juge de paix, faut-il augmenter le délai ordinaire en raison de V éloignement de son domicile, conformément à Vart. 1033?
Oui, parce que l'art. 1033 ne distingue point, et cela est juste; car le défendeur peut être obligé de retourner à sa demeure avant la comparution, ou se trouver dans la nécessité de demander des pièces ou des renseignements qui mi seraient nécessaires. {Y. Bibliolh. du 6arr., 1S10, fe part., p. 215; Letas- «BCE , p. 49, et l'exception résultant de l'art. 74, Quest. 379. )
ce Nous approuvons cette solution. 33
^O La distance dont il s'agit en Vart. 5 est-elle toujours celle qui se trouve entre le domicile du défendeur et le lieu où se tient ordinairement l'audience du juge de paix?
211e est toujours celle qui se trouve entre le domicile du défendeur et le lieu de Is comparution. Ainsi, dans les occasions où la personne serait citée à comparaître sur le lieu contentieux, la distance serait celle qui se trouverait entre ce lieu et celui de son domicile (Levassecr, p. 48, n° 82).
ce Cette opinion ne nous parait pas moins juste. 33
TIT. l»"-. Ues Cilalions. — Art, 6. 23
Vfl. Comment se règle l'augmentation de délai prescrite par l'art. 5, lorsque la 4iitance est de quatre à cinq, ou de dix à onze myriamètres? Aura-t-on égard àla fraction, en sorte que l'on accorderait, pour quatre à cinq myriamètres , deux jours, comme s'il yen avait six; pour dix à onze, quatre jours, comme s'il y en avait douze ?
« Non, disent M. Dcmoclin {Biblioth. du harr., 1810, l^e part., p. 215), et les « auteurs du Pral. , t. 1, p. 130); car il faut qu'il y ait trois myriamètres de « distance pour qu'il se fasse une augmentation d'un jour; de sorte qu'il n'y • aurait lieu à aucune augmentation, si la distance était moindre de trois « myriamètres. Or, il doit en être de même, lorsqu'à une distance de trois « myriamètres se réunit une fraction plus ou moins forte. Les fractions excé- « dant trois myriamètres ne seraient ainsi d'aucune considération pour l'aug- » mentation de délai. »
M. Lepace, dans ses Queslions, p. 50 et 69; Pigeac, t. 2, p. 55, sont d'uR sentiment contraire ; et, comme eux, nous pensons que la question doit être résolue pour l'affirmative. En effet, l'intention de la loi est évidemment de donner à la partie à laquelle un acte est signifié, tout le temps nécessaire pour parcourir la distance qui la sépare du lieu où elle doit comparaître. Or, des que la loi a prononcé qu'il fallait à cette partie un jour pour parcourir trois myriamètres, elle présume, d'un autre côté, que celle-ci ne peut faire dans un jour plus de trois myriamètres, et par conséquent elle a entendu accorder cette augmentation de délai, même pour le cas où la distance n' est pas complète.
C'est en ce sens que M. Piceau, t. 2, p, 55, a fait l'application de l'article 1033, en accordant cinq jours pour quatorze myriamètres, comme s il y en avait quinze.
Nous convenons que l'opinion contraire peut être fondée sur le texte de cet article pris dans la rigueur des termes, et que l'on peut argumenter d'un sénatHS-consulte du 13 brumaire an 13 (V. Bulletin des lois, 4» série, t. 1, p. 110), qui décide implicitement que les fractions de dix à vingt myriamètres, ou de vingt à trente, ne doivent pas éire comptées dans la progression du délai à l'expiration duquel les lois sonc exécutoires, conformément à l'article i'^ du Code civil ; mais on remarquera que les termes de cet article diffèrent de ceux dans lesquels l'art. Î033 esî conçu.
On lit, dans le premier, que le délai sera augmenté d'autant de jours qu'ily a de fois dix myriamètres : d'où l'on peut conclure qu'il faut nécessairement qu'il y ait un nombre complet de dix myriamètres, pour qu'il y ait lieu à l'aug mentation.
L'art. 1033 n'est pas aussi positif; il porte seulement que le délai sera augmenté d'un jour à raison de trois myriamètres. C'est bien dire que ces trois myriamètres seront la base de l'augmentation ; mais ce n'est pas formellement exprimer qu'il faudra nécessairement trois myriamètres pour qu'elle ait lieu. Il suffit donc qu'une distance excède trois myriamètres, pour que l'on accorde un autre jour pour l'excédant.
[[Nous partageons l'avis de M. Carré avec MM. Thomine Desmazcres, t, 1, p. 57, et PARDESS.1S, t. 2, p. 613 ; il a été consacré par un arrêt de la Cour de Bordeaux du 6 juillet 1825 (J. Av. , t. 30, p. 115); néanmoins M. Favabd de Lanclade , 1. 1 , p. 145 et 495 est d'une opinion différente. ]]
Art. 6. Bans les cas urgents, le juge donnera une cédule, pour abréger les délais, et pourra permettre de citer, même dans le jou; et à l'heure indiqués.
24 1" l'AKTIE. LIV. 1", — D£ la justick de paix.
Tarif 7. — {^Notre Comm. du Tarif, t. t, j». 6 à 7, n°' 18 à 22.3— loi ^" -^ octob. 1790, lit. 1", art. 8 /«/à, 43, ''i. 195.— £N"lre Dict. fiéii. de proc, v" Explon, u° 363.— Ai-ra. D;illoz, fO(<.. n°' 840 à 84; —Cane, Comp.,2' p..it.,liv. l'^.tit. 3, chap. 4, art. 153 5 hi note, éd. in 8", t. 3, p. 9.— Carré, Juslict de paix, t. 4, p. "29 à 31, ii°° 2683 à 2686. — Questions traitées: Ksl-ce le juge de paix qui es coiupeieiit pour coim.Titre de la Cfinteitation, ou celui i!..iis le ressort duquel l.i cit;ition est donnée qt doit délit rer la cériule pour abréger le<; délais? Q. 22. — Le jui^cde paix est-il obligé d'écrire lui-mém; lescrdulcs en ahievijtious de délai? (2-23. — l.a cédulf délivrée par le ju'.e de pais pour appeler; brtf délai "U individu alors existant, ou dont Ja survenance du tiécès n'est pas encore connue ,est-ell( valablement uoii6ée à ses liériliers? Q, 24. — La c-ir.iiion a bref délai en vertu de cédule doit-elle étii •Jouuce pour compaiaitre au lieu ordinaire des audiences? Q. 2i bis. — Le jugement à intervenir su, la citation à bref délai peui-il être rendu avant l'enregistrement de l'exploit 7 Q. 25.]
V. infrà, p. 2:i, 0. '24 ter
VI. Jin toute aiTaire, quel que soit le juge auquel la loi en ait attribué la ^connaissance, il peut arriver que la nécessité d'obtenir une décision soit tellement pressan/e, qu il fiât impossible au demandeur d'attendre l'expiration des délais légaux, sans risquer de perdre ou son droit, ou la sûreté qui lui en assurerait l'exercice. Dans ces cas urgents, le magistrat a toujours été autorisé à donner une abréviation de délai. Ainsi, le juge de paix, sur l'exposé qui lui est fait par le demandeur, peut accorder une cédule (1) à cet effet, et permettre de citer dans le jour et à Iheure indiqués, et sur-le-champ même, lorsqu'il estime que l'urgence ne permet aucun retard (2).
^18. Esl-ce le juge de paix compêlenl pour connaîlre de la conlestalion, ou celui dans le rcssoiL duquel la cilalion est donnée, qui doit délivrer la cédule pour abréger les délais ?
C'est le premier, parce que les motifs de la demande en abréviation de délai dépendent de la nature de la contestation dont il devra connaître. (y. Quesiioîis de Lepage, p. 70; Bibliolhèque du barreau, 1810, f* part., p. 216.)
[[ Point de difficulté. ]]
2S- Lejuge de paix est-il obligé d'écrire lui-même les cédules en abréviation de
délai ?
Aucune loi ne lui impose cette obligation ; il n'est astreint qu'à signer, et peu importe qu'une cédule soit écrite par lui, par le greffier, par la partie même, ou d'une main quelconque, pourvu qu'elle remplisse l'objet pour lequel la loi exige qu elle soit donnée. (Gcicuabd, p. 136. n" 8.)
[[ Cette décision nous paraît exacte. ]]
S4. La cédule déUi-réa par le juge de paix, pour appeler à bref délai un individu alors existant, ou dont le décès n'est pas encore cofinu, est-elle valablement notifiée à ses héritiers ?
Cette question s'est élevée dans l'espèce d'une cédule délivrée sous l'empire des lois intermédiaires, pour appeler en conciliation.
(1) Une cédule est ur> acte délivré par \c. juge de paix , non-spulenienl dans le cas de l'art. 6, pour a[ipeler une partie à bref délai, mais encore pour ordonner l'exéciUion <l'un prcpar.iioire urgent, d'un inleriociiloire, ou , enfin , pour faire d'office quelques nominations. Elle doit contenir tout co que doit renfiruier une citation , et principalement les motifs qui \ donnent lieu ; elle est
témoins (art. '29', et ordonne ce qui convieni pour les jours et heures fixés; etîlin , cet acte, qui est une sorte d'ordonnance, est notifié aux personnes qu'il concerne par un exploit que dresse au pied, soit l'huissier du juge de paix , soit tout autre par lui commis.
(2) 11 fieut également, dans les cas d'urgence, autoriser la notification d'une cita«
llieni Ira uiuiila iim > u*»iiiiriii. iirii . t^ii* rau i;cin.» , oiii.*! ij^i im iit/1,1 ijva ii«jii u une «.lia»
(aile au nom du juge qui , sur l'exposé du | tion, soit à une heure indue, soit à un jour requérant, cite les parties , les experts, les j de fêle légale. (Art. 1037).
TIT. !•'. Des Cilalions. — Art. 7. 25
Elle ne pourrait se présenter aujourvl'hui dans le même cas, puisqu'il nesl plus besoin de cédule pour citer devant un juge de paix ; mais il ne serait pas impossible qu'il devînt nécessaire de la résoudre dans le cas prévu par l'article G, qui exige cédule, quand il y a lieu de citer à bref délai. INous pensons qu'elle devrait être résolue pour l'affirmative, comme elle le fut par arrêt de la Cour de Paris, du 27 août 1807. {J. Av., t. 13, p. 104.) La raison de décider, adoptée par cette Cour, serait la même; c'est qu'une permission de ciler, donnée par un juge compclenl, et contre un individu présumé vivant, s'applique de droit à ses hériliers.
[[ Nous embrassons sans hésitation cet avis. ]]
CCSA bis. La citation à bref délai, en vertu de cédule, doit-elle être donnée pour comparaître au lieu ordinaire des audiences?
Non pas nécessairement, mais au lieu que le juge de paix croit devoir désigner à cause de l'urgence de l'affaire. C'est l'opinion de M. Piceau, Comm.,
t. 1, p. 15 et 16. U
a>upi>., [). tj. La copte de la cédule n'eil pas indispensable. Q. 24 1er. T9 9. Le jugement à intervenir sur citation à bref délai peut-il être rendu avant l'enregistrement de l'exploif!
Oui; mais cet exploit doit CC néanmoins]] être soumis à l'enregistrement dans les quatre jours de sa date. (Dec. du min. des fin., du 13 juin i&09, J.Av , 1. 16, p. 601.)
Art. 7. Les parties pourront toujours se présenter volontairement devant un juge de paix; auquel cas il jugera leur différend, soit en dernier ressort , si les lois ou les parties l'y autorisent , soit à la charge de l'appel, encore qu'il ne fût le juge naturel des parties, ni à raison du domicile du défendeur, ni à raison de la situation de l'objet litigieux.
La déclaration des parties qui demanderont jugement sera signée par elles, ou mention sera faite si elles ne peuvent signer.
Tarif 11.— tN"lre comm. d a Tarif, t. l.p. 7, n°" 23 à 27 ] — Loi du 20 ocl. 1790, tit. i", art. 11.— £Noire Diclionn. {jéiiérjl de prnc. vi' Àcquitsermeul. n° 67; Arbiirngr, n" 101; Eiig'éle, nO 63; Juge d* fiais, n"' 13 à 18, 83, 103, 104, ISI. — Deviilenecve, v"' l'rorogalion de juridiclion , §2. — Carré, Comp , î'piirt.. liv. u, lit. 3. .irl. 259, éJ. in-S». t. 4, p. 80; an. 262, t. 4,p 89.— Carré, Jusiices de paix t. 1, p. 119 à 165 ri°'210à247. — I.ocré, t 21, p. 379 et 557. — Qdestions traitées : Les parties peuvent- «Iles sourntlire â un jugf de p.iix une aitioii personnelle (jui excéderait le taux de sa compétence, méina tn premier ressort? Quelles sont les cnnst-quences de cette prorogalion de juridiction relativement à ''appel? Ç. 26- — [,a prorngr.-Étion de juridiction consentie 'par les parties, doit-elle être assimileeàun compromis cl la décisio:i du juge de paix à uncsentence arbitrale? Q. 26 bis — Si les parties, au liau de lemettre purement et simplement un compromis au juge de paix, le lui avaient présenté à son audience, •a répétant leur consentement à être jugé par lui , sa décision devrait-elle éire consiiléiée connue arbitrale, ainsi qu'il est dit sur la précrdenle question? Q. 26 1er. — Si les parties comparaissent sur citation, et que rexceptiun d'incompétence ne soit pas npposée. sont-elles réputées avoir donné un consentement tacite suffisant pour opérer la prorogalion ? Q. 27. — Mais lorsqu'il y a lu prorogation de juridiction lejuje peul-il conserver la connaissance de l'affaire, si, avant le jugement, l'une des parties qui a dnnné son consenleinent oppose l'exception d'incompétence? Q .28 — Les parlies peuvent-elles valablement s'adresser au suppléant de la justice de paix, pnur en obtenir la décision de leur contestation, lorsque le juge n'est pas empêché? Q, 20. — Des lutenrs, des administrateurs peu>eat-ils, sans citation préal.ible, se piésenler dKvant un juge de paix, et, s'ils sont rites, peuvent-ils proirig.-r la juridiction? Q. 30 Un fondé de pouvoir peui-il signer la déclaration exigée par l'art. 7? Q, 31. — La
partie citée, qui aurait donné à un tiers pouvoir de comparaitr»' pour elle , et même de proroger la jaiidiclion au-ilelà du taux de la compétence , sans toutefois lui accorder celui de renoncer à l'appel ou ans autre» voies de droit de se pourvoir, serait-elle non rnievablc à se rendre appelante, parce que son procureur aurait renoncé à la voie d'appel, en signant la déclaration presrrile p.ir l'art. 7? Q. 31 6is. — Lorsque les parties conviennent à l'audience de dispenser le juge d'observer une formalité d'instruction, est-il nécessaire que le procès-verbal soit signé d'elles, comme ponr la prorogation de la jaridiction? Q. 32. — Le juge de paix peut-il refuser déjuger les parlies qui se préaeutent v»*
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lontairementdevanl. lui 7 Q. 33. — La comparaiiou rolonlaire et sans ajourDcinent préalable davant les tribannux ordinaires sufârait-elle pour y introduire valablement une instance? Q, 33 , à la note.
Si, au lieu de constater que les parties ou l'une d'elles, n'ont pu signer leur déobiralion , lejnge
constatait qu'elles n'ont pas voulu le faire, le jugement à intervenir serait-il également TalabU 7 (?. 33*15.1 (IJ
V. infrà, p. 27. Add. sur l'ensemble de l'article
VII. Si la comparution en justice de paixa presquetoujoursUeuen exécution d'une citation notifiée, un tel acte n'est pas néanmoins absolument nécessaire pour introduire l'action. Il devient inutile et frustratoire dès lors que les deux parties se présentent simultanément au juge, et lui attestent qu'elles consentent à lui soumettre leurs contestations; mais, en ce cas, il faut que le /uge ou son greffier reçoive, sur-le-champ, et par écrit, cette déclaration, qui remplace en quelque sorte la citation, et dans laquelle, par conséquent, il convient d'insérer la date du jour où elle est reçue, les noms, professions et domiciles des deux parties, renonciation sommaire de l'objet et des moyens de la demande.
Ainsi constatée, la déclaration, aux termes de l'art. 7, couvre de droit l'incompétence ralione personœ, si elle existe; c'est-à-dire qu'elle rend le juge de paix compétent pour juger le différend , encore qu'il ne soit pas leur juge naturel. Bien plus : la disposition de la loi actuelle, plus étendue que ne rétait celle de l'article 11 de la loi de 1790, qui ne prévoyait point le cas où les parties consentiraient à être jugées en dernier ressort, les autorise à proroger (2), sous ce rapport, la juridiction du juge. On a pensé que, les affaires de la compétence du juge de paix étant peu considérables, et en général cé- 1ères, il ne suffisait pas de donner aux parties la faculté de s'adresser au juge de paix en qui elles auraient plus de conûance, mais qu'il fallait encore, pour prévenir beaucoup d'appels, qu'elles fussent libres de renoncer à se pourvoir de la sorte.
[[ Indépendamment de cette prorogation , que les auteurs nomment conventionnelle, il est une prorogation légale qui a lieu lorsque, par l'effet des demandes reconventionnelles du défendeur, l'objet sur lequel le juge de paix est appelé à prononcer vient à excéder létaux de sa compétence, soit en premier, soit en dernier ressort.
Les principes qui régissent cette prorogation, comme tous ceux qui servent à décider les questions de premier et dernier ressort, tiennent essentiellement aux règles de la compétence ralione maleriœ; il n entre donc pas dans notre sujet de les exposer. Les art. 7 et 8 de la loi du 25 mai 1838 ont fixé le dernier état de la législation sur les demandes reçonventionnelles devant les justices
(1) jruaispauDENCE.
[Nous pensons que :
1° Lorsque les parties prorogent la juridiction (l'un juge de paix, l'acte île prorogation doit contcuir, à peine de nullité du jugement à intervenir, la désignation de l'oljjel en litige. (Coimar, 13 août 1828, 5., t. 29, 2' part , p. 227.)
2° La juridiction du juge de paix est valablement prorogée par les parties, lorsque l'acte de prorogation porte qu'elles ont soumis à sa décision le différend existant entre elles au sujet d'une réclamation que le demandeur est intentionné de former ci-après contre le défendeur, et Qu'elles ont immé-
diatement pris leurs conclusions respectives sur le différend relatif au remboursement d'un prêt fait par le demandeur au défendeur. (Cass., 2 aoiU 1831, J. Jlt>., t. 41, p. 622.)
3" Lorsque les parties ont, dans la forme déterminée par l'art. 7, prorogé lajuridic" lion d'un juge de paix qui n'était pas leur juge naturel , sa décision n'est susceptible d'aucune réformation. (Coimar, 6 fév. 1828, J. Jf., t. 36, p. 80.)]
(2) f. , sur la prorogation conventiODnelle de juridiction , notre Traité des loif d'organisation et de compéteoce. Ut. S, tit. 3. art. 257.
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le p;iix. OiJ peut voir, sur celte imporlante malière, le Trailé de la Compétence le M. Heisrio;^ de Pa!»sey, eh, 8, p. 50 à 56 ; la dissertation de M. Victor Augier /. Av., t. 43, p. 466); nos observations {J. Av., t. 43, p. 637 ), et, d'après la rioiivelle loi, le Traité de M. Benech, p. 300 à 353, M. Cckasson, t. 2, sur les art. 7 et 8 de cette loi, et M. Victor Fouchek, p. 327 à 363, n°' 332 à 369.
Quant aux questions de premier et dernier ressort en général, les divers articles de la loi du 25 mai 183S contiennent les dispositions qui les régissent. Un peut consulter les décisions rapportées dans notre Diclionnaire générai, v" Juge de paix, n**» 86 à 104 ; Ressort, n"s 236, 260, 317; M- Henkion de Pansey . chap. 50, p. 444 à 453, et les Commentaires de MM. Benech et Victor Foucher.
sur les articles précités. 33 ^ , „ , ,. , ...
Siipp. alph., Y» Justice de paix, n. 1 et suiv. Sur Vensemble des questions traitées
sous cet article. Observations, doctrine et jurisprudence. S5Î. Les parties peuvent-elles soumettre à un juge de paix une action personnelle qui excéderait le taux de sa compétence , même en premier ressort?
Quelles sont les conséquences de cette prorogation de juridiction, relativement
à l'appel?
Le juge de paix a principe de juridiction en matière personnelle et mobilière, et par conséquent sa juridiction est toujours prorogeable.
ce La question de savoir si la compétence du juge de paix peut être prorogée, par la volonté des parties, jusqu'à prononcer sur des demandes dont la valeur excède sa compétence en premier ressort, a été longtemps controversée, et n'est pas encore irrévocablement décidée.
Potir la négative, on peut dire que l'art. 7 du Code de procéd. civ. parait n'avoir voulu introduire que trois exceptions aux règles ordinaires de la procédure devant les tribunaux de paix , 1" au lieu de ne comparaître qu'après la citation , les parties peuvent se présenter volontairement; 2" au lieu de comparaître par citation ou volontairement , devant le juge de paix du domicile du défendeur ou de la situation de l'objet litigieux (ce qui ne comprend de dérogation qu'à la compétence personnelle) , elles peuvent demander jugement à tout autre juge de paix ; 3'> elles peuvent, en renonçant d'avance à la faculté d'appeler , élever jusqu'au dernier ressort une compétence que la nature ou la valeur de l'afTaire restreignait au pr^iiier.
Mais aucune de ces exceptions ne déroge aux règles de la compétence ralione mater iœ ; c'est ce dont tous les auteurs sont d'accord : les parties ne pourraient donc , par aucune convention, ni par leur silence (Cass., 22 novembre 1830 (J. Av. , t. 41, p. 613) ), proroger la compétence du juge de paix à l'égard de matières qui sont placées par la loi en dehors de sa juridiction, telles que
les actions immobilières pétiioires, les questions d'état, etc M. Demiac-
Crouzilhac , p. 17 et 18 , comme l'a dit M. Carré , est le seul qui n'adopte pas cette conséquence.
Or , la compétence à raison de la quotité n'est-elle pas de la même nature ? n'a-t-elle pas pour principe l'intérêt public aussi bien que celle qui résulte de la nature de l'affaire ? L'une et l'autre ne doivent-elles pas être comprises , par identité de motifs , dans la classe des incompétences ratione maleriœ? Peu importe qu'il s'agisse d'une cause purement personnelle ou mobilière : elle n'est pas moins en dehors des pouvoirs du juge de paix à raison de la valeur qui en est l'objet.
A cela on répond que , relativement à ces sortes de demandes , le juge de paix a au moins le germe de la compétence ; qu'il ne s'agit pour les parties que de développer ce germe, d'étendre les limites de cette compétence, ce que la loi a dii accorder bien plus facilement que la faculté d'en créer une nouvelle.
Ces motifs ont prévalu et déterminé . chez la plupart des jurisconsultes , la ■olutiOD conforme à celle que donne M. Carré. Au nombre de ces auteurs , on
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peut citer MM. Hfnrion de Pansey, p. 44 et suiv.; Merlin, Béperl., 1. 10, v"^ Pro rogalion de juridiction , p. 264, et t. 5, \° Hypothèque: p. 834; Favard de Lap- «LADE , t. 3, p. 195, n" 4; Pigeau, Comm. , 1. 1 , p. 17 et 18 , Thomine Desmazu- MES , t. 1 , p. Cl , et CuRASsoN , 1. 1 , p. 72 à 74.
M. BoiTARD, t. 2, p. 394 et suiv. , tout en convenant de cette unanimité, croit devoir proposer et soutenir lopin ion contraire, qui a été adoptée par la Cour de Riora, ie21 juillet 1824 (J. Av., t. 27, p. 153) , et repoussée par la Cour de cassation , le 10 janvier 1809 (J. Av. , t. 16 , p. 569, 4* espèce.)
M. Benech, p. 346 et suiv. , examine aussi la question, et la résout à l'aided'une distinction.
La jurisprudonce avait été quelquefois au-delà du point où se sont arrêtées , en cette matière , les opinions des auteurs. Elle ne se contentait pas d'admettre que le consentement exprès des parties pouvait proroger la juridiction des juges de paix , extra quanlilalem ; elle décidait encore que leur silence même suffisait pour couvrir cette sorte d'incompétence, comme l'incompétence ratione personœ , et qu'en omettant de la proposer in limine lilis , le défendeur était censé y renoncer et consentir à la prorogation ; c'est la doctrine que nous avons admise en notre J. Av. , 1. 16, p. 572, et que nous avons fait notamment résulter des arrêts de la Cour de cassation, des 3 frimaire an IX , 2l germinal an X , et de la Cour de Paris , du 5 août 1809 {J. Av. , t. 16, p. 568); de la Cour d'Orléans , du 2 juin 1818 {.T. Av. , 1. 16, p. 635), et d'un dernier arrêt de la section des requêtes, sous la date du 12 mars 1829 (J. Av., t. 37, 115). 11 est vrai que , les 22 juin 1808 {J. Av. , 1. 16 , p. 569 , 3* espèce) , et 20 mai 1829 (/. Av., t. 37, p. 342), la section civile avait refusé de sanctionner cette jurisprudence.
1\1. Benech a cherché à établir que la question a été résolue dans le sens de la section civile par le législateur lui-même, soit dans les dispositions, soit dans les travaux préparatoires de la loi du 25 mai 1838. 11 pense que les art. 7 , 9 et 10 de cette loi placent sur la même ligne l'incompétence ralione quanlitalis et l'incompétence ralione materiœ. Cette assimilation résulte, selon lui, clairement des expressions employées dans le rapport de M. Amilhau, à la chambre des députés, et dans l'exposé des motifs de M. Persil , garde-dessceaux; ce dernier disait, en parlant de l'effet de plusieurs demandes réunies : « C'est leur valeur réunie qui détermine la compétence du juge; il statue en « premier ou dernier ressort, ou même il doit se dessaisir suivant le chiffre « auquel s'élèvent les demandes. »
C'est donc là , selon M. Benech, une incompétence ralione maleriœ, que le juge DOIT suppléer d'office, qui, par conséquent, peut être proposée en tout état de cause , et ne saurait être couverte par le silence des parties. Cet auteur n'admet donc pas, ralione quart tilalis , la prorogation volontaire tacilr . mais il admet la prorogation volontaire expresse. Les parties qui ne pourraient valablement convenir de se soumettre au jugement du juge de paix , s'il était in- '.ompétent ralione maleriœ , le pourront, au contraire , dans le cas où il le seait ralione quanlilalis , mais il faudra que leur convention soit expresse ; elle je pourra s'induire de leur silence : c'est là , suivant M. Benech , le véritable jens de la loi 74, ff.de Judiciis , ainsi conçue : Judex qui usque ad cerlam siimmam judicare jussus est, eiiam de re majori judicare polcsl , si inler liliganlei tonvenial.
Telle n'est pas notre opinion, et nous persistons dans les motifs que M. Carré a combattus à la question 27. —Dans la nouvelle loi et les discussions qui l'ont précédée , nous ne voyons rien qui justifie îe système de notre honorable collègue. Une question de cette importance, qui a divisé Henriou de Pansey , Carré et tant d'autres , ne pouvait être tranchée pai* prétériUon Le législateur ne l'a pas même pressentie , comme tant de difTicuUés qu'un
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mol eût pu prévenir; mais nous l'avons souvent dit : A nos yeux, les nouveiles lois ont presque toujours l'immense défaut d'être une superposilion de principes, sans méthode, sans ordre. Comment ensuite interpréter sainement les textes qui régissent une même matière , quand on est oljlrge de consulter l'es» prit, complètement différent, de deux législateurs ? Lorsque M. Persil s'est servi de ces expressions : le juge de paix doit se dessaisir, il n'a eu en vue que cette unique position de conclusions en renvoi posées devant lui. Lorsque, dans nos lois de procédure, le juge peut agir dofîice, ces mois d'office se trouvent dans la loi. Et ne trouverons-nous pas d'ailleurs , dans l'opinion même du sa> vant auteur du Traité des justices de paix, la réfutation la plus vive de ton! son système ? Celte exception est d'ordre public, selon lui ; le juge doit d'offia se dessaisir. La société lui défend donc d'usurper une autorité aussi étendue. quand bien même , par leur silence respectueux , les parties y conscnliraient ; la volonté des parties est nulle, toutes les fois que 1 intérêt général commande. Telle est alors la conséquence que je déduis logiquement des prémisses du raisonnement. Telle n'est pas la conséquence entière de M. Benech, car il ajoute, p. 35t , la prorogation conienlionnelle sera valable. Quoi! Tordre public est tellement intéressé au dessaisissement du juge de paix , qu'il lui impose robliga^tion de se déclarer incompétent d'office; et voilà qu'une volonté exprimée par une signature, se substituant à une volonté exprimée par le silence, fera disparaître ce caractère d'un ordre supérieur, que nous devons toujours, endroit, considérer comme inhérent à la cause et indélébile, parce qu'il émane de la loi, et que la loi seule peut le modifier?
Pourquoi donc admettre la prorogation expresse possible en matière de quantité , si celte quantité est d'ordre public, et ne pas l'admellre en matière de qualité, par la seule raison que celte qualité est d'ordre public? Où est le motif de la différence? Nous ne l'apercevons pas, et nous osons dire que ia faculté de la prorogation écrite est la consécration la plus expresse de tout notre système.
Les objections présentées par M. Carré, Quesl. 27 , paraîtront plus spécieu ses , et cependant elles n'ont pas ébranlé notre conviction, 33
Mais il n'en serait pas ainsi d'une action sur laquelle le juge n'aurait, en raison de la matière, aucun principe de juridiclion; par exemple, les parties ne pourraient déférer à un juge de paix la connaissance d'une action réelle, autre que l'action possessoire. (Cass., 10 janvier 1809, S. , t. 9, p. 179 J. Av. , t. 16, p. 568; Traité de i'aut.jtuiic, par M. Henrio\ , p. 188 , 189, 190 Bekriat- Saint -Prix, p. 37, nol.3; Levasseuk , p. 37; Dumoulin, Bibl. da barr., V parL, 1810, p. 217; Delaporte, 1. 1, p. 10; secùs, Demiau-Croczilhac» p. 17,18).
U est , au reste , formellement admis par la jurisprudence qu'en prorogeant ainsi la juridiction des juges de paix en première instance, les parties proro gent nécessairement celle du tribunal civil pour le cas d'appel : adopter le principe, c'est adopter les conséquences. (V. Nouv. Rép. , au mol hypothèque , p. 855.) Par la même raison , l'appel doit être porté devant le tribunal duquel ressortit le juge de paix qui a prononcé. (V. Prat. franc. , 1. 1 , p. 136.)
ce Ces deux dernières solutions ne peuvent souffrir de difficulté, elles sont une conséquence de la première. M. Thomimb-Desmazures les adopte j t. I , I». 62.
Ainsi donc la cause sera portée en appel devant le tribunal duquel ressortit <e juge de paix, dont la juridiction a étt" prorogée par des parties dont il n'é« tait pas le juge naturel ; et le tribunal jugera en dernier ressort , encore que ia valeur de l'objet soit supérieure à 1,500 francs.
Mais les parties rie pourraient-elles pas renoncer à l'appel , même pour le cas où elles prorogent la juridiclioa du iuge à^. paix à des contestations dont
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la valeur excède sa compétence en premier ressort ? Si on adopte la légalité d'une semblable prorogation , on ne peut se refuser à admettre la faculté de renoncer à l'appel ; car, dit M. Henrion de Pansey, le premier pas était plus difficile à franchir que le second ; l'appel des jugements n'est qu'une simple îaculté, et chacun peut faire de ses facultés l'usage qui lui convient. ]3
[[ ^G bis. La prorogation de juridiclion consentie par les parties doit - elle être assimilée à un compromis, et la décision du juge de paix à une sentence arbitrale ?
Le 18 janvier 1806, la Cour de Rouen (/. Av. , t. 16, p. 587), et, le 11 mars 1829, celle de Colmar (Journ. de cette Cour, 1829, p. 57), ont jugé la négative, et décidé en conséquence qu'une pareille décision ne pouvait être attaquée par la voie de l'opposition, et n'avait pas besoin d'être revêtue de Tordcanance d'exequatur. C'est , en effet, comme juge institué par la loi, que le joge de paix prononce dans ces circonstances. La volonté des parties ne lui confère qu'une extension de juridiction qui en suppose le principe légal déjà résidant en lui; mais, pour que ces raisons soient applicables, il faut que les formalités de l'art. 7 aient été accomplies, que les parties se soient présentées devant le juge de paix tenant l'audience, qu'elles aient fait leur déclaration de demander jugement, que cette déclaration ait été rédigée par le greffier, authentiquée par le juge, que les parties l'aient signée, ou que mention ait été faite qu'elles n'ont pu le faire.
Si elles s'étaient bornées à remettre, entre les mains du juge, une déclaration écrite par l'une d'elles, mais hors de l'audience et de la présence du greffier, on ne saurait y voir qu'un compromis, et, dans la décision à intervenir, qu'une sentence arbitrale.
M. Carré, ayant été consulté à l'occasion d'une espèce où le juge de pai\ avait rendu un jugement sur la remise d'une pareille déclaration , jugement que le greflier avait expédié , et revêtu , sous sa signature, de la formule exécutoire , s'exprimait ainsi :
« Ce jugem,ent élait-il compétetnment rendu, était-il d'ailleurs valable dans la forme? Telle est la question que l'on nous proposait à résoudre.
« Nous avons répondu que, les parties s'étant bornées 5 remettre entre les mains du juge de paix une déclaration à laquelle on ne pouvait attribuer d'autre caractère que celui d'un compromis, le juge de paix n'avait pu prononcer qu'en qualité d'arbitre , et que la formule exécutoire apposée à sa décision devenait insignifiante , puisque celte formule ne peut être apposée aux décisions arbitrales que par le président du tribunal civil, Gonformément ài l'art. 1021 du Code de procédure. »
Au reste, les parties qui comparaissent devant un juge de paix peuvent au lieu de proroger la compétence comme juge, et dans les cas mêmes où cette prorogation est interdite , le choisir pour arbitre de leur différend ; la sentence qu'il rend à ce titre sera valable, mais ne deviendra exécutoire qu'après avoir été revêtue de l'ordonnance d'exequatur. Ainsi l'a jugé la Cour de Colmar, les 21 décembre 1813 (J. Av., t. 4, p. 603), et 25 avril 1817 (/. Av., t. 5 , p. 83). M. Thomine Uesmazuues, t. 1, p. 61, conseille néanmoins au juge de paix de ne pas accepter facilement les fonctions d'arbitre , afin de mieux con' server sa dignité et sa considération. 33
Add. — SG ter. Si les parties, au lieu de remettre purement el simplement un compromis au juge de paix, le lui avaient présenté à son audience, en rappelant leur consentement à être jugées par lui, sa deeision devrait-elle être considéré* comme arbitrale , ainsi qu'il est dit sur la précédente question?
Nous pensons -qu'elle doit être envisagée comme émanée du juge de paji ,
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dont la comf<?lence eût été prorogée par suite du consentement donné à son au Jience. Nulk difficulté ne nous paraît exister sur ce point , lorsque ce consentement aurait été signé par les parties en présence du jugeousur le comparant inséré en têtedu jugement. Mais on pourrait douter que la solution dût être la même dans l'hypothèse où les parties n'eussent répété que verbalement , à l'audience, le consentement donné par la déclaration qu'elles auraient remise au juge de paix. Le doute serait fondé sur ce que l'art. 7 veut que la déclaration , que les parties demandent jugement , soit signée par elles , ou que mention soit faite si elles ne peuvent signer.
Or, disait-on, dans un exposé par lequel nous avons été consulté sur ce doute, si la déclaration faite à l'audience n'a pas été signée, elle doit être considérée comme non avenue; et le juge de paix, ne tenant plus sa compétence que du compromis qui lui aurait été remis , ne peut nécessairement prononcer que comme arbitre.
Telle serait aussi notre opinion , si rien ne constatait que la remise de la déclaration eût été faite par les parties à l'audience du juge de paix ; mais, dans l'espèce que l'on soumettait à notre examen , la comparution des parties à 1 audience, la remise de leur déclaration, étaient constatées par le jugement lui-même , avec mention du dépôt de cette déclaration au greffe.
Nous avons décidé, en conséquence, que ce jugement ne pouvait être considéré comme sentence arbitrale, qui» était régulier dans la forme, et devait produire tous les effets d'un jugement rendu par suite de prorogation, conformément à l'art. 7, et, pour motiver notre opinion, nous dirons ici que, d'un côté, les parties ne peuvent, sans s'inscrire en faux, nier leur comparution volontaire devant le juge de paix ; que, d'un autre côté, elles ne peuvent également nier la remise de la déclaration , puisque cette pièce a été déposée au greffe et placée au nombre de ses minutes , revêtue de leur signature , si elle a été donnée par acte privé, ou légalement présumée l'avoir été, lorsqu'elle a été donnée par acte authentique.
Il est à remarquer , d'ailleurs , que l'art. 7 n'exige point que la déclaration soit insérée dans le jugement ; elle peut donc être donnée par acte séparé ; car, quelque triviale que semble cette maxime , tant on a sujet de l invoquer, là ou la loi ne distingue pas , il n'est pas permis de distinguer , et surtout lorsqu'il s'agit de suppléer une nullité qu'elle n'a pas prononcée (art. 10-30). L'essentiel, pour que la prorogation soit valable, est qu'il existe une déclaratiou ies parties signées par elles, ou reçue en forme authentique; or, l'existence en est inviciblemenl prouvée par les circonstances qui se rencontraient dans l'espèce ci-dessus. Carr.
[[ Voyeû la question précédente ; nous adoptons cette opinion. ]]
9'3. Si les parties comparaissent sur citation , et que Vexception d'incompétence ne soit pas opposée, sont-elles réputées avoir donné un consentement tacite suffisant pour opérer la prorogation ?
Nous ne le pensons pas, par le motif que l'art. 7 veut qu il y ait une déclaration expresse signée des parties.
On a cru cependant pouvoir tirer une conséquence contraire d'un arrêt de la Cour dappel de Paris, du 5 août 1809 (F. Sirey, t. lu, p. 190; et /. P., 3' édit., t. 7, p. 738), et Ion a commis une erreur, paixe qu'on n'a pas considéré que, dans l'espèce, le jugement du juge de paix constatait un acquiescement signé des parties ; circonstance d après laquelle il a été décidé que ce jugement devait produire tous les effets des jugements et conférer hypothèque.
On a considéré que cet acquiescement équivalait à une déclaration anttitieure de proroger la juridiction.
$2 Ire PARTIE. LIV. 1*. — De la jbstice de paix
C'est aussi ce que les auteurs du Praticien décident , pag. 140, 14?, Î43 : Us pensent que la déclaration exprimée dans la décision même est suffisante, s» le jugement est souscrit des parties.
S'il fallait , en effet , envisager le simple défaut d'opposition de l'exceplion d'incompétence comme un consentement à la prorogation , il serait trop facile de tromper les parties qui comparaissent en persoime en justice de paix, et qui souvent ignorent les lois de la compétence.
On a voulu qu'elles consentissent expressément avec connaissance (ir cause (1). Aussi, la Cour de cassation , par arrêt du 2'i juin 1808 LU cité sur la Quest. 26]], a-t-elle décidé qu il n'y a pas prorogalior. valable, si le consentement n'a pas été exprès , formel el signé, comme le veut lart 7. Dans ce cas, le juge de paix ne peut excéder les bornes de sa compéteuce ordinaire , sans qu'ii y ait lieu , par cela seul , de casser son jugement , et la partie elle-même qui a saisi le juge incompétent est recevabie a se plaindre de ce qu'il a rendu sa décision. (S., t. 8, r* part., p. 532.)
Add. — Nous avons donné, dans notre T/mfe des justices de paix, t. t, p. l27, l'explication que voici de notre opinion.
11 est de règle que tout défendeur qui ne propose pas, dès le principe d» l'instance, l'exception résultant de ce que le juge devant lequel il est appeler. • serait pas celui de son domicile ou de la situation de la chose, est réputé avoir, en procédant volontairement devant lui, prorogé tacitement sa juridiction.
Suivant M. Henrion de Pansey, ce principe ne doit pas recevoir son application dans les justices de paix. De ces deux espèces de prorogation (ta prorogalion expresse el la prorogalion lacile) , la première, dit-il, a seule lieu dans les ^ justices de paix ; 1 autre, par consentement tacite, n'y est pas admise, cela est j formellement décidé par l'art. 7 du Code de procéduie.
Contre cette opinion, avons-nous ajouté, l'on peut dire que l'article dont il s'agit ne parle que du cas où les deux parties comparaissent volontairement, c'est-à-dire sans que le demandeur ait donné citation, et non de celui où la comparution du demandeur est forcée, parce qu une citation lui a été notifiée-, qu'ainsi l'on se trouve, dans ce dernier cas, sous l'empire du droit commun, qui attache, au silence du défendeur sur l'exception qu'il aurait eu le droit d opposer, la présomption d'une renonciation à cette exception, et, par conséquent, celle d'un consentement tacite à proroger la juridiction du juge de paix.
De celte objection nous avons conclu que la prudence exige du défendeur, cité en justice de paix, qu'il propose, avant toutes autres exceptions ou défenses, l'exception déciinaloire résultant, soit, s'ils agit dune demande personnelle ou mobilière, de ce que le juge saisi ne serait pas celui de son domicile, soit, s'il s'agit d'une action possessoire ou de toute autre pour laquelle la loi attribue compétence au juge de la situation de la chose litigieuse, do ce que cette chose serait située hors du canton de la justice de paix devant laquelle il est appelé.
Nous répéterons ici ce que nous avonsdit dans notre Traité des jusliees df vaut , précité, p. 129, à la noie, que nous ne rétractions point, par cette expUration, l'opinion que nous avions émise sur la Quesl. 27 de nos lois de la pro-
(1) A la vérité, l'on admet, en justice de paix, comme dans les tributaiix de première icstancp, le [irincipe que rinconipélfnci; à raison du domicile se couvre par la procédure volontaire des parties; mais autre chose Aii 'e cas où il s'agit Uc proroger une juri-
diction dont il est présumable qvi'une partie peut ignorer les liiiiili-s, et autre chose est celui où une partie comparaît devant un juge de paix antre que celui de son <Ioniicili', et qu'il est impossible de supposer qu'elle reconnaisse pour un juge naturel.
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cédure. Et ea effet, d'après les arrêts dont on lit ci-dessus l'indication, la solution que nous avons donnée ne s'applique qu'à l'incompétence fondée sur d'autres causes que celles du domicile et de la situati..ti de la chose, ainsi que nous avons eu soin d'en avertir dans la note que ioii trouve à la fin de la question.
Après cette explication nous ne pensons pas qu'il pu;s-.e désormais s'élever des doutes surnotre solution, mais nous convenons que la question n'a pas tté posée comme elle aurait diîrêtrepour l'intelligence de la solution. 11 confient de la rétablir en ces termes : si les parties comparaissent sur citation, 5t que l'exception d'incompétence sur toutes autres causes que le domicile >u la situation de la chose ne soit pas opposée, sont-elles réputées avoir donné un consentement tacite à la prorogation ?
Mais on trouvera, dans une dissertation du /. Av. , 1. 16, p. 572, une critique de la solution négative que nous en donnons.
Faut-il nécessairement, et dans tous les cas, demande M. Chauveau Adolphe, une déclaration signée par les parties, ou suffirait-il que le défendeur assigné n'opposât pas l'incompétence? Et il rappelle la principale raison que nous aurions donnée pour l'affirmative sur notre Quesl. 26. On conçoit, en effet, dit-il, que, lorsquele jugement n'a été précédé d'aucun acte de procédure, la loi ait voulu qu'une déclaration de la partie constatât que réellement elle s'est présentée et qu'elle a consenti; mais lorsqu'elle a été appelée par une citation, lorsqu'elle a eu la faculté de consulter sur cet acte des conseils, lorsqu'elle se présente et se défend sans opposer l'incompétence, c'est qu'elle consent à couvrir cette exception. Aussi M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 18, dit-il que la déclaration, dans la forme prescrite par l'art. 7 du Code de procédure, n'est nécessaire qu'en deux cas: l^ lorsque le jugement n'est pas précédé d'actes qui prouvent le consentement tacite des parties de procéder devant le iuge; 2° lorsqu'on veut l'autoriser à statuer en dernier ressort.
Ainsi, dans l'opinion de M. Chauveau Adolphe, qui se fonde d'ailleurs sur trois arrêts de la Cour de cassation, des 3 frimaire an 9, 10 janvier et 5 août 1809, il y aurait, en toute affaire personnelle et mobilière, prorogation de juridiction valablement opérée, sans déclaration, mais tacitement, par la seule circonstance que l'exception d'incompétence n'aurait pas été opposée par le défendeur.
Nous conviendrons que les arrêts cités par M. Chauveau Adolphe, et qu'il rapporte dans le 1. 16 de son journal, p. 568 etsuiv., peuvent présenterde forts arguments en faveur de son opinion; toutefois nous ne saurions y trouver des raisons assez convaincantes pour nous faire rétracter celle que nous avons émise.
Et voici nos raisons de persister :
Le principe suivant lequel lexception d'incompétence, à raison du domicile ou de la situation de la chose litigieuse, est couverte par la défense au fond, n'a rien de commun avec le cas particulier qui nous occupe, et où il s'agit de proroger la juridiction d'un juge, aûn de le rendre compétent pour statuer sur une action qui, quant à sa valeur, excéderait les limites légales de l'exercice de sa juridiction. Or, il existe, pour considérer la prorogation comme opérée par le consentement tacite du défendeur qui aurait volontairement procédé au fond devant un tribunal qui ne serait pas son juge naturel, des raisons que Ion ne peut appliquer au cas dont il s'agit ici.
Ces motifs sont : 1° qu'il n'est pas à présumer que le défendeur puisse igno. rer qu'il est cité devant un juge qui n'est pas celui du lieu de son domicile ou delà situation de la chose litigieuse, tandis qu'il est très probable au contraire qu'il puisse ignorer à quel taux la loi limite la compétence de ce juge.
Que le défendeur appelé oar une citation ait eu la faculté de contuUer de» I. l
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conseils, ainsi que le dit ]\I. Chauveau Adolphe, c'est, à noire avis, UD faible argument contre noire opinion ; en général, on consulte assez rarement sur des C'»nlestations placées dans les attributions des justices de paix, et surtout presque jamais dans les cantons ruraux, où souvent on ne trouverait personne qui fût plus éclairé que la partie elle-même sur des matières de compétence.
2° Si les exceptions d'incompétence, ratione personœ , se couvrent par le silence du défendeur, qui produit ses moyens au fond, c'est parce que ces exceptions ne lui présentent, en définitive, que l'intérêt d'être jugé plutôt par le juge désigné par la loi que par tout autre; intérêt qui, le pJus souvent, est assez indifférent, et auquel il est, par conséquent, plus facilement permis de présumer qu'il a renoncé.
Au contraire, lorsqu'il s'agit deproroger la compétence d'un juge de paix: au-delà du taux délerminé par la loi, le défendeur fait un tout autre sacrifice , il se soumet à la décision d'un seul juge, il renonce à l'avantage d'être jugé par plusieurs, et suivant des formes qui lui offrent plus de garantie : on ne saurait donc, avec autant de facilîté, présumer cette renonciation : nemojuri suo renunliare facile prœsumilur. 11 est plus juste d'exiger une déclaralion expresse.
Aussi l'art. 7 dit-il positivement que la soumission des parties au juge de paix incompétent, à raison de la valeur de la demande, sera constatée par une déclaration signée d'elle.
Un texte aussi précis ne permet pas d'admettre une prorogation tacite lorsque la loi n'a pas exprimé que les défenses au fond suppléeraient au défaut de cette déclaration.
Ajoutons, pour justifier de plus en plus la solution de notre Qtiesl. 27, que les défenses dont nous parlons ne couvriraient pas même les exceptions d'incompétence, ralione personœ, si la loi ne l'avait pas dit, comme l'avait fait l'ordonnance de 1667, comme le fait le Codede procédure dans l'art. 169 (V. QuesL 710).
Ces observations ne répondent pas, à la vérité, aux arguments que l'on prétend tirer des arrêts qu'on nous oppose; mais les arrêts ne font pas loi: legibus, non exemplis , judicandum. On pèsera donc nos raisons et les motifs de ces arrêts.
Cependant examinons-les dans leurs espèces et dans leurs considérants, et peut-être reconnaitra-t-on que les arguments que l'on en déduit ne sont pas aussi tranchants qu'ils peuvent paraître au premier aspect.
Et d'abord, l'arrêt du 3 frim. an 9, dont s'appuient et M. Pigeau, et M Chauveau Adolphe, est-il parfaitement applicable à la question que nous discutons? 11 suiTil, pour se convaincre du contraire, de se pénétrer de l'espèce sur laquelle il est intervenu.
11 s'agissait d'un jugement rendu par un juge de paix, après renvoi des parlies à se pourvoir devant lui, prononcé par un tribunal civil, qui s'était déclaré incompélent. Le défendeur procède et ne songe à opposer l'exception d'incompétence qu'au moment où le juge allait prononcer le jugement. Celui-ci n'y eut pas égard, par le motif que cette exception avait été couverte par les défenses au fond. Confirmation de ce jugement sur appel. Pourvoi en règlement de juges. — Rejet prononcé par la Cour de cassation, non pas sur le seul motif donné par le juge de paix , mais surtout et principalement parce qu'en procé' danl devant ce juge, sans opposer l'exception, le défendeur avait exécuté le jugement de renvoi rendu par le tribunal de première instance. 11 y avait alors, dit la Cour de cassation, acquiescement à la chose jugée. On sent que celte espèce est bien difiérente de celle qui est lobjet de cette discussion , il est donc permis iécarler l'application de ce premier arrêt.
Quant à celui du 10 janvier 1809, on nous laisse à imaginer les motifs d'après lesquels on pourrait en argumenter, et nous ne pouvons réussir dan"
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cette recherche; car il y avait déclaration, signée par les parties, de proroger la juridiction du juge de paix, et de se soumettre à son jugement, en sorte que la disposition de l'art. 7 avait été exécutée.
Aussi M. CofiTinières, en rapportant cet arrêt, dans sa jurisprudence des Cours souveraines, ajoute : on pourrait motiver aujourd'hui la solution de la question posée, sur l'art. 7 du Code de procédure ; car, en autorisant les par" ties à proroger la juridiction du juge de paix, il est certain que cet article s'oppose à ce que l'une d'elles puisse s'affrancliir dans la suite du contrat judiciaire formé par la volonté de l'autre partie et par l'assentiment du juge.
Reste donc à examiner l'arrêt du 5 août 1809, mais on voudra bien remarquer que nous en avons déjà écarté l'application ci-dessus.
C'est pourquoi M. Renard, dans son Manuel de procédure civile s'expiime ainsi, p. 110, not. 11, en parlant de la déclaration exigée par l'art. 7 : celte formalité est de rigueur pour la validité de la prorogation ; si elle a été omise, la partie qui a elle-même saisi le juge est recevable à se plaindre de ce qu'il a jugé. 11 cite à l'appui l'arrêt du 22 juin 1808, que nous avions invoque sur notre Quett. 27 ; et il ajoute ; la Cour royale de Paris semblerait avoir jugé le contraire, par un arrêt du 5 août 1809 ; mais M. Carré a fait observer que, dans l'espèce, lejugement du jugede paix constatait un acquiescement signé dos parties , circonstance d'après laquelle il a été décidé que le jugement devait produire les effets qui en étaient la suite, et conférer hypothèque.
Ainsi donc, les trois arrêts dont on se prévaut contre notre opinion sont loin de la détruire.
Mais on la combat encore par un autre arrêt: c'est celui du 27 février 1821, rendu par la Cour royale de Toulouse, et que l'on trouve rapporté au J. des Av. , t. 23, p. 39, et au Recueil général de M. Sirey, t. 21, p. 26.
M. Chauveau, dans sa Dissertation précitée, l'invoque, en s'appuyant de l'autorité, bien respectable sans doute, de M. Bebrut-Saimt-Prix. 11 est vrai que notre savant confrère dit, p. 37, not. 67, en citant l'arrêt de la Cour de Toulouse, que le jugement rendu sans la déclaration exigée par l'art. 7 n'est pas nul de plein droit; que si l'on n'en a pas appelé, il acquiert force de chose jugée. M. Berriat a raison dans toute l'énergie du mot. Tout jugement qui n'a pas été attaqué parles voies légales et dans les formes prescrites, tout jugement auquel la partie qui aurait intérêt à l'attaquer a acquiescé, doit avoir autorité de chose jugée, et c'est par une juste application de ces principes élémentaires que la Cour de Toulouse a jugé qu'un jugement rendu par le juge de paix, hors de sa compétence, liait les parties entre lesquelles il était intervenu , puisqu'elles l'avaient réciproquement exécuté.
Mais, encore une fols , et comme dansl'esiîèce de l'arrêt du 3 friaiaire an 9, les principes qui règlent les effets d'un acquiescement donné à un jugement rendu n'ont rien de commun avec ceux qui régissent la prorogation de juridiction pour un jugement à rendre.
Déjà cette dissertation est fort étendue; mais son objet est d'une haute importance, puisqu'il s'agit de mettre fin à une controverse, qui peut journellement se renouveler, sur une question de compétence d'un grand intérêt.
Résumons. D'après les explications que nous avons données en commençant, nous maintenons, l°la solution de la Quest. 27, d'après laquelle la déclaration prescrite par l'art. 7 du Code de procédure doit être rigoureusement exigée (t) ; 2° que la procédure volontaire n'opère tacitement prorogation de
(i\ Nous disons en conséquence, avec I «« ma/j'ère confenf/eMse, p. 43, que, hors cei • luteur Ue VEtsai sur les tribunaux de pais I cas, les formalités prescrites par la deuxième
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la juridictiOD de juge de paix que dans les seuls cas où il n'est compétent m à raison du domicile du défendeur, en lualière pure personnelle et mobilière, ni à raison du domicile de la situation de la chose en matière possessoire.
Au reste, jusqu'à ce que l'on soit d'accord sur celte grande question, nous répéterons ce conseil , que nous nous sommes permis de donner aux juges d« paix dans notre Traité sur leur juridiction : c'est que toutes les fois que, sur le vu de la citation , ils s'aperçoivent qu'ils ne sont pas les juges naturels de la partie, soit à raison du domicile de celle-ci , soil à raison de la situation de la chose litigieuse , soit surtout à raison de la valeur de l'action , ils préviendront toute contestation ultérieure , en avertissant les parties qu'ils sont légalement incompétents, et en les invitant à déclarer si elles entendent ou non proroger leur juridiction , conformément à l'art. 7, et dans les formes qu'il a prescrites. Carr.
[[7. nos observ. sur le § -1 "de la Quett. 26.]] Sapp. alph. , v» Just. dep. ,n.^Oelii.
188. Mais lorsqu'il y a eu prorogation de juridiction, le juge peut-il conserver la connaissance de l'affaire, si , avant le jugement , l'une des parties, qui a donné son consentement , oppose l'exception d'incompétence?
Oui [[ évidemment ]], par la raison qu'il s'est formé entre les parties un contrat judiciaire , dont il n'est pas permis à l'une d'elles d'empêcher les effets. (Cassât., 3 frim. an 9; S., t. 1 , fe part., p. 641 , et /. Av., t. 16 , p. 568.)
189. Les parties peuvent-elles valablement s'adresser au suppléant de la justice de paix , pour en obtenir la décision de leur contestation, lorsque le juge n'est pas empêché ?
Non, puisque le suppléant n'a de caractère qu'en cas d'empêchement du juge, et que, si l'on a des raisons de soustraire à celui-ci la connaissance d'une affaire, on ne peut le faire qu'à l'aide de la récusation. (V. Biblioth. du Barr. , 1810, 1" part., p. 218-, Qaesl. de Lepage, p. 7t.)
\L Cette solution n'est pas contestable. 33
'. Des tuteurs, des administrateurs peuvent-ils, sans citation préalable, se résenter devant un juge de paix, et, s'ils sont cités, peuvent-ils proroger sa
SO
présenter juridiction ?
Nous sommes porté à croire, contre l'opinion émise par M. Domodmn (Bibl. du Barr., l"part., 1810» p. 217), et par M. Levasseck, p. 39 , que ces personnes peuvent comparaître sans citation préalable devant le juge naturel de celui qu'elles représentent , et même devant un autre juge de paix.
Mais nous ne pensons pas qu'elles puissent proroger la juridiction de l'un ou de l'autre; autrement, elles feraient perdre les avantages des lois sur la juridiction à celui pour lequel elles agiraient.
Cette prorogation de juridiction formerait d'ailleurs une espèce de compro-
pariiede l'art. 7 sont substantielles, que leur inobservation empêcherait que le droit de juger ne fût. acquis au juge de paix, car, dit encore cet auteur qui a eu la modestie de garder l'anonyme, et qui a obtenu ses degrés dan» notre faculté de Rennes, si l'on ne peut en général, comme l'a décidé la Cour de
cassation, par arrêts des 18juiD et 24 octobre 1817 ( S., t. 17, p. 298, et 1. 18, p. 1 18), séparer le pouvoir que la loi donne aux jiigei des conditions sous lesquelles il leur est accordé, celte règle doit être surtout rigoureusement appliquée lorsqu'il s'agit d'étendre uoe juridiction extraordtuaire.
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mis. Or le compromis est interdit à tous ceux qui administrent pour autrui.
A plus forte raison, le mineur ne pourrait-il pas, par lui-même, faire ce cpii est interdit au tuteur.
[[M. Thohine Desmazhres, 1. 1, p. 59, n'admet, pour ces sortes de personnes, que le pouvoir de se présenter volontairement devant le juge de paix compétent, mais non celui de proroger la juridiction d'un juge incompétent , soit à raison du domicile, soit à raison du ressort. Nous croyons , en effet , que telle est la véritable conséquence du principe duquel semble partir M. Carré. 33
31. £7n fondé de pouvoir peut-il signer la déclaration exigée par l'art. T ?
On ne saurait en douter, d'après le principe :per alium qui agit ipse ager» videlur; celui qui agit par le ministère d'autrui est censé agir par lui-même- Un fondé de pouvoir peut donc signer la déclaration exigée par l'art. 7.
Add.— M. Chauveau Adolphe (/. Av., 1. 17, n° 30), s'exprime ainsi : « M. Carré pense qu'un fondé de pouvoir pourrait consentir une prorogation de juridiction. Nous ne pouvons partager cette opinion d'une manière générale , et nous croyons , par les mêmes motifs que M. Carré donne a l'égard des tuteurs et administrateurs, qu'il faudrait, pour pouvoir proroger la juridiction du juge de paix , une procuration spéciale. »
Nous reconnaissons d'autant plus volontiers la justesse de cette observation de M. Chauveau , qu'en résolvant notre Quest. 31 , nous n'avons voulu exprimer autre chose, si ce n'est que la prorogation de la juridiction pouvait être consentie par un fondé de pouvoir, mais bien entendu par un fonde de pouvoir donné à cet effet par la partie. Un mandataire qui n'aurait pas procuration pour proroger , mais seulement pour comparaître , ne pourrait évidemment former, pour son commettant, le contrat judiciaire dont il s'agit dans l'art. 7. Garr.
[[ Nous persistons. 33
Add. — 31 bis. La partie citée, qui aurait donné à un tiers pouvoir de comparaître pour elle , et même de proroger la juridiction au-delà du taux de la compétence, sanstoute fois lui accorder celui de renoncer à V appel ou aux autres voies de droit de se pourvoir, serait-elle non recevable à se rendre appelante , parce que son procureur eût renoncé à la voie d'appel en signant la déclaration prescrite par l'article t ?
Cette question se rattache aux observations qui précèdent. Nous venons de dire que la déclaration dont il s'agit peut être donnée par un fondé de pouvoir, mais de pouvoir spécial.
Si donc le pouvoir qui lui a été donné, pour proroger la juridiction de quantitale ad quanlilatem,ne contient pas celui d'étendre cette prorogation jusqu'à conférer compétence en dernier ressort , elle ne peut être liée par le fait d'un mandataire qui a excédé les limites de son mandat. La partie adverse doit , en ce cas, s'imputer de n'avoir pas vérifié la procuration.
A plus forte raison en serait-il de même dans le cas où cet acte subordonnerait le pouvoir de proroger à la condition de ne pas renoncer aux voies ouvertes pour se pourvoir contre le jugement.
C'est aussi ce qui a été déciié par jugement du tribunal civil delà Seine, du tz novembre 1806, rapporté par M. de Foulan.
Il faut remarquer cette circonstance particulière, d'où naissait une difficulté sérieuse , c'est que la partie qui avait donné le mandat avait été présente à l'audience du juge de paix. Or , sur l'appel , l'intimé soutenait que cette cirfODStance suffisait pour constat*»" i*^ con&entement que son adversaire avait
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donné a ce que le juge de paix jugeât en dernier ressort et sans appel. Cependant le iribuHai , sur les conclusions de l'avocat du roi , reçut l'appel avec grande raison , dit M. Foulan , attendu que la partie n'avait pas elle-même siçné son consentement.
Ou voit que cette décision fournit un puissant argument en faveur de l'opinion que nous avons émise sur notre Quesl. 27 ci-dessus. Carr.
[[ Sans approuver l'argumenl tiré de la présence malérielle d'une partie <> l'audience, pour appuyer l'opinion de la Quest. 27 que nous avons combattue, nous adoptons la solution de M. Carré. 21
^9. Lorsque les parties conviennent , à l'audience , de dispenser le juge d'observer une formalité d'instruction , est-il nécessaire que le procès-verbal toit signé d'elles, comme pour la prorogation de juridiction?
Non , attendu que cette convention , intervenue à l'audience même , et dont te juge décerne acte , a tous les caractères d'un contrat judiciaire, (Cassât., 3 octobre 1808 , S. , t. 8 , 1 ■•' part. , p. 538.)
ce Cet arrêt nous parait avissi avoir bien jugé ; il s'agissait , dans l'espèce, d'un consentement à une prorogation d'enquête; or, on sait qu'en justice de paix il n'y a point de délai fatal pour la confection de cette procédure : il s'ensuit qu'elle se proroge de droit jusqu'à ce qu'elle soit complétée.
Le même principe a été encore consacré par la Cour suprême, le 27 mars 1832 (/. Av. , t. 43 , p. 679) , dans une affaire où les parties avaient consenti , mais sans signer leur consentement, à ce que des témoins fussent entendus sur de» faits qui n'avaient été ni précisés, ni déclarés pertinents par un jugement. V. infrà, Q. 69 bit. ]]
33. Le juge de paix peut-il refuser déjuger les parties qui se présentent volon^ tairement devant lui?
Non , même dans le cas où il ne serait pas leur juge naturel , parce que la loi, qui autorise les parties à se présenter devant lui, dit impérativement qu'il jugera leur différend {Pral.,t. 1, p. 147) (1).
Add. — M. PiGEAD , dans son Comm., 1. 1 , p. 17 , ne conteste pas que cette opinion ne soit fondée sur la rigueur du texte ; mais , dit-il , si le texte de la loi est en sa faveur, l'esprit et les véritables principes , proclamés par la Cour de cassation , paraissent préférables.
Cela peut être; et, en effet, pourquoi n'appliquerait-on pas aux juges de paix les motifs qui ont dicté l'arrêt du 11 mars 1807, et qui se fondent sur ce qu'il importe d'empêcher que les parties , qui ne sont pas justiciables d'un tribunal, puissent, en demandant à être jugées par lui, le surcharger et retarder par là l'expédition des affaires qui lui sont confiées, et l'acquittement de ses devoirs envers celles dont il est le juge naturel. Quoi qu'il en soit, il faut «xécuter la loi telle qu'elle est conçue, lorsqu'elle l'est en termes clairs et pré-
(1) CeUe solution prouve que l'art. 7 fait Boe exception au principe général d'après lequel la juridiction n'est conférée sur la j/ersonne, par l'acquiescement des parties, qu'autant que le» juges y consentent euxroènics.
Ainsi, comme aucune loi n'a imposé aux autres juges la même obligalion qu'aux juges lie paix, cette exception ne peut être étendue
à ceux des autres tribunaux, qui, d'après le principe général que nous venons de rappeler, peuvent se déclarer incompétents à rai. son de la personne , lorsque les parties qui ne sont pas leurs justiciable» ont comparu volontairement et même plaidé devant eux {F. cassation, 1 1 mars 1807,5., 1.7, 1" part., p. 7.^, vtJ.Av.,\. 18, p. 877.)
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cls. Le sentiment du savant auteur, sur le naérite de sa disposition, ne saurait donc justiûer le juge de paix qui le partagerait , et refuserait de juger les parties qui auraient régulièrement prorogé sa juridiction. Carr.
[[ M. BojTAKD, t. 2 , p. 390, adopte l'avis de M. Carré , qui est aussi le nôtre. M. TuoHiNE DtssaïAzuKEs, 1. 1 , p. 62, embrasse, au contraire, celui de M. Pigeau. ]]
[[ 83 bis. Si, au lieu de constater que les parties ou l'une d'elles n'ont pa signer leur déclaration , le juge cotistatait qu'elles n'ont pas \oii\u le faire, lejugemeni à intervenir serait-il également valable ?
Non, sans doute, puisque, s'agissant ici d'un acte volontaire, le consentement formel des parties est requis , et que le refus de signer serait une preuve qu'elles n'ont point consenti. C'est, au reste, la décision de M.Picead, Comm., l. 1 , p. 19. 33 Sapp. alph., t» Jutf. de paix. n. ^17 et s.
TITRE II
Des audiences du juge de paix et de la comparution des parties (1).
La loi du 26 octobre 1790 est la première qui ait établi des règles pour la tenue des audiences , leur police, et des mesures répressives contre les personnes qui les troubleraient. Une loi du 29 février 1791 en ajoute quelques auhres, et c'est , sauf certaines modifications, la réunion de toutes ces dispositions qui forme celles du tit. 2.
Outre les objets indiqués dans son intitulé, ce titre contient les règles particulières aux justices de paix sur la péremption (15), l'appel (16), l'exécution provisoire (17) et les minutes des jugements (18).
Les définitions et les notions générales de doctrine relatives à ces divers objets seront exposées au livre suivant.
Ici , l'on se borne à noter les principales différences qui existent entre leg dispositions concernant la juridiction du tribunal de paix , et celles qui régissent les autres tribunaux.
l» Les juges de paix sont affranchis des règles ordinaires sur les jours fériés et la solennité du lieu des audiences (8).
20 Les parties se défendent en personne ou par un fondé de pouvoir, sans avoué ni écritures (9).
3" Tout incident en vérification d'écriture ou inscription de faux est renvoyé devant le tribunal d'arrondissement (14).
4° La péremption d'instance , autrement l'extinction de l'instance par discontinuation de poursuites , a un délai beaucoup plus court, et s'acquiert de plein droit (15).
5* Enfin , tout jugement au-dessous de 300 fr. est , de droit , exécutoire pai provision, et, dans tous les autres cas, le juge pewM'ordonner avec caution (17).
(I) y. in/râ, liv. 3, tit. 5, dei audience*, de leurpublicit« et de leur police.
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Art. 8. Les juges de paix indiqueront au moins deux audiences par semaine. Ils pourront juger tous les jours, même ceux de dimanche! et fêtes , le matin et l'après-midi.
Ils pourront donner audieiice chez eux. en tenant les portes ouvertes.
Tarif, 9, 27.— I-oi Ju 26 oct. 1790, tit. 7. art. i «12. — .//rà, ÎO, 13, 87. — tN°'™ ^"^^- Sé". de Pr. »i' Judie-.ce, n" t . Juge de paix, 131. — Devillcneuve, v° Jnslice dr paix, n"' 24 et 25. — Arm. Dallnz, T« yéiidienct, n" 3. — Carré, CompéUnce, 2' pan., liv. i", lil. 1", cbap 6 , art. 61, éd. iD-8°, t. 2, p. 58.— Carré, Justices dr paix , t. A, p. 32 à 36. n"' 2689 à 2696.— Locré, t. 21, p. 557.— Queition» TRAITÉES : Le juge de paix peul-il indiquer un jour d'audience ou de fêle pour son audience ordi- Diiire? Q. 34. — IJe ce que Je jn^e de paix peut juger les dimancUes et fêtes, doit-on conclure que les heures du service divin lui soient interdites? Ç. 35. — De ce que le Code ne fait aucune distinctioc entre les fêles nationales et les fêtes religieuses, doit-on conclure «jn'il soit permis aux juges de paix de tenir leurs audiences les jours de fêtes njtionales? Q. 36 — Le juge de paix peat-il indiquer sa demeure pour lieu de ses audiences ordinaiies , lorsqu'elle n'est pas située au cljef-lieu du canton? Q. 37.— Lorsque le juge tient ses audiences dans sa maison , est-il rigoureusement obligé de conslater, par ses jugements, que les portes sont demeurées ouvertes î Çi. 38. —Le juge de p.iix peut-il procéder chez lui à une enqiièie , quoiqu'il tienne ordinairement ses séances en un autre lieu7 (?. 39. — Peut-il statuer, sans désemparer, »ur le local contentieux on il se serait renda pour en faire la visit» et entendre des témoins? Q. 40. — Le juge de paix peut-il donner des audiences secrètes? Q. 41. — I^ juge de paix peut-il tenir chex /«l'une audience secrète dans les cas prévus par l'art 87 du Code de procédure et par l'art. 64 de la Charle? Q. 41 bis. — Y aurait-il lieu à annulation d'un jugement rendu en audience secrète, hors les cas prévus par les dispositions ci-dessus de l'art. 87 du Ci. île de proc, et par l'art. 64 delà Cbarte? 2-41 ler.'\
VIII. La loi tie 1790 assujettissait les juges de paix à indiquer trois audiences par semaine ; elle n'imposait point cette obligation aux juges de paix des campagnes. L'art. 8 a fait cesser toute distinction.
34. Le juge de paix peut-il indiquer un jour de dimanche ou de fête pour son
audience ordinaire ?
Nous ne le pensons pas ; c'est par exception qu'il lui est permis de juger ces jours-là : ce n'est donc CC évidemment D] que dans les cas d'urgence qu'il doit le faire , et , hors ces cas, il se retrouve soumis à la règle générale qui interdit, dans ces mêmes jours, tous les actes judiciaires. (^. Delaporte, t. 1 , p. 10 et 11.)
35. De ce que le juge de paix peut juger les dimanches et fêtes , doit- on conclure
que les heures du service divin lui soient interdites ?
On pourrait fonder la négative sur ce que l'art. 8 lui donne le pouvoir de ^Tiger les dimanches et fêtes , le matin et 1" après-midi ; en sorte qu'il n'y aurait aucune heure où il ne pijt tenir audience. Telle est l'opinion des auteurs du Praticien j t. 1, p, 149.
Si la loi d'octobre 1790 faisait une défense formelle de tenir audience durant tes heures consacrées au service divin, c'est qu'alors la religion catholique était essentiellement dominante. Aujourd'hui que tous les cultes sont tolérés, on ne pourrait trouver de motifs pour suspendre les fonctions de la justice pendant l'exercice de tel ou tel culte. Cependant , nous pensons que dans les lieux où il n'y a pas de réunion, publique et reconnue par le gouvernement, de citoyens professant un autre culte que le culte catholique , les convenance» exigent que le juge depaix, toutes les fois qu'il n'y a pas absolument urgence, se conforme à la loi de 1790.
ce M. T HoaiiiME Desmazurès, t. 1, p. 63, développe les raisons de convenance d'après lesquelles le juge de paix doit , suivant lui, s'abstenir autant que possible d'indiquer , dans sa cédule , l'heure du service divin. Nous pensons en effet qu'il ne doit le faire que lorsque des circonstances impérieuses l'y forceront, mais une conduite opposée n'entraînerait point nullité. 3]
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56. De ce que le Code ne fait aucune dislinclion entre les fêtes nationales et les fêles religieuses., doit- on conclure qu'il soit permis aux juges de paix de tenir leurs audiences les jours de fêles nationales P
Telle est notre opinion , quoiqu'il paraisse contradictoire d'appeler tous les citoyens à célébrer une fête publique , et de permettre en même temps de \es livrer aux débats judiciaires ; mais la nécessité de terminer promptemenl leurs différends paraît devoir l'emporter sur toute autre considération. [[ 11 y a même raison que pour les fêtes religieuses. 33
57. Le juge de paix peut-il indiquer sa demeure pour lieu de ses audiences ordi»
naires , lorsqu'elle n'est pas située au chef-lieu du canton?
La loi du 29 ventôse an 9, art. 9, obligeait les juges de paix à tenir leurs audiences au chef-lieu du canton; ils ne pouvaient juger ailleurs que dans des cas particuliers. L'art. 8 leur accorde , d'une manière générale et sans restriction , la faculté de donner audience chez eux, et, par suite, dit M. Levassecr, p. 14, n° 21 , celle de donner audience hors le chef-lieu , lorsqu'ils n'y demeurent pas.
Nous pensons néanmoins qu'il est de leur devoir de se conformer à la loi précitée , que nous ne considérons pas comme abrogée par le Code de procédure.
Au reste, le serait-elle , il serait du devoir du juge de paix, pour la commodité des justiciables, de se conformer à cette loi, si sa demeure se trouvait aux limites du canton.
En tous cas , enfm , comme il doit résider dans le canton, il ne peut tenir ses audiences dans une commune qui n'en ferait pas partie. (F. Commailles, 1. 1, p. 31 ; Praticien , 1. 1, p. 150 ; Rouen, 18 janvier 1806 ; décis. ministér. du 11 avril 1807 ; /. Av., t. 16, p. 593.)
Add — iSous ajouterons , pour corroborer notre opinion , contraire à celle de M. Levasseur, qu'elle a été démontrée sans réplique au Journal spécial de M. de Foulan, t. 3, p. 90, et qu'elle est appuyée de la manière la plus formelle par une circulaire du garde des sceaux, en date du 2 avril 1822 , rapportée par le même arrêtiste, ibid, p. 95.
Cependant on trouve, au tom. 7 du même journal, renonciation d'une opinion contraire , émise dans une lettre du 20 juin 1826, adressée au préfet de Nantes , par le ministre de l'intérieur , après s'être concerté , dit son excellence , avec le garde des sceaux. Qui croire, dit à cet égard M. de Foulan , de M. de Peyronnct en 1822 ou en 1826? ISous répondons qu'il faut s'en tenir au garde des sceaux, organe, en 1822, de la loi du 26 ventôse an 9, et non pas à ce même ministre, et au ministre de l'intérieur, qui, de leur autorité propre, raisonnent, en 1826, comme si elle était abrogée.Carr
ce Nous partageons cette opinion. ]]
38. Lorsque le juge tient ses audiences dans sa maison, est-il rigoureusement obligé de constater , par ses jugements , que les portes sont demeurées ouvertes ?
Par arrêt du 16 pluviôse an 11 , la Cour de Paris a jugé cette question poul la négative.— (S. , t. 3, 2* part., p. 233 ; et /. P., 3* éd. , t. 3, p. 137.)
CCEn effet, la présomption de légalité existe par elle-même, comme le fait remarquer M. Pigeac, Comm., t. 1, p. 20. Cependant la Cour de cassation a décidé, le 29 mai 1835 (J. Av., t. 49, p. 460), que doit être cassé, comme ne présentant pas la preuve qu'il a été rendu en audience publique, le jugement qui énonce seulement qu'il a été prononcé aux parties en audience tenue en
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l'auditoire de la justice de paix ; mais il faut observer que, dans cette espèce , il s'agissait d'un jugement de police. On trouve des décisions en sens contraire pour des jugements civils ; Cass. 27 mai 1818, 1" fév. 1820 ( J. Av.^ t. 4, p. 682) ; 24 iuill. 1822 (/. Av., t. 24, p. 250); 14 janv. 1824 (J. Av., t. 20, p. 117) et 20déc, 1825 {/. Av., t. 30, p. 308.)]] Snpp. «Ipb., r Jwt. de paix, n. 27.
89. Le juge de paix peut-il procéder chez lui à une enquête , quoiqu'il liennt or» dinairemenl ses séances en un autre lieu ?
C'est une conséquence de ce que la loi l'autorise , sans distinction, à tenir audience chez lui. (Paris , 16 pluv. an 11 ; Journ. du palais , 3' éd., t. 3, p. 137.) [C Nous ne voyons pas de difficulté à adopter cet avis. ]]
40. Peut-il statuer , sans désemparer , sur le local contentieux où il se serait rendu pour en faire la visite et entendre des témoins P
Oui, d'après l'art. 4 du tit. 5 de la loi du 26 octobre 1790. (^.llnstr. du Comité de constitution du 18 novembre 1790 , § 8 , et Berbiat-Saint-Frix, p. 310 , not. 10.)
CCM. ThomineDesmazures, 1. 1, p. 64, ajoute, même avec raison, quele juge de paix pourrait prononcer son jugement dans tout autre lieu que celui des audiences ordinaires ou sa propre demeure , encore que ce lieu ne fût pas convenable , un cabaret , par exemple ; si cette opinion en droit est fondée , on ne peut pas se dissimuler qu'en fait les juges de paix ne doivent se servir d'un semblable prétoire qu'autant qu'ils y sont contraints par une nécessité absolue. 31
4 t. Le juge de paix peut-il donner des audiences secrètes ?
Oui, dans le cas de l'art. 87 du Code de procédure, et de l'art. 64 de la Charte. (Demiad , p. 19. ) Mais nous pensons qu'il doit l'ordonner par un jugement , et en rendre compte au procureur du roi , ce magistrat étant chargé , relativement aux justices de paix , de la surveillance que le procureur générai exerce à l'égard des tribunaux d'arrondissement.
Add. — La solution de cette Quest. 41 a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation, du 9 juillet 1825, rapporté au Journ. de M. Foclan, t. 3, p. 34. ) Carp.
CE Nous l'adoptons nous-raême très volontiers, avec M. Pioac, Comm. 1. 1. p. 20. 33
Add. — 41 bis. JLejuge de paix peut-il tenir chez lui une audience secrète , dam les cas prévus par l'art. 87 du Code de procédure et par l'art. 64 de la Charte?
Consulté sur cette question , nous n'avons pas balancé à répondre affirmativement. La difficulté provenait de ce que l'art. 8 n'accorde au juge de paix la faculté de tenir audience chez lui que sous la condition sans laquelle le grand principe de la publicité des audiences serait violé, de tenir les portes ouvertes. Or , disait-on , n'est-il pas permis de conclure de cette condition que le juge de paix ne peut , en aucun cas , tenir chez lui une audience secrèLe ?
Mais nous avons considéré que, le juge de paix usant de la faculté de tenir audience dans sa propre maison, cette maison remplace la salle publique qu'il aurait pour auditoire , au chef-lieu du canton , et que, par conséquent, il peut tenir une audience à huis clos , comme il en a le droit incontestable dans cet auditoire. Toutefois, avons-nous ajouté, il faut, ainsi que nous
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l'avons dit sur la Quesl. 41 , qu'il l'ordonne par un jugement, et qu'il en instruise le procureur du roi. Carr.
tCCelte solution nous paraît être le corollaire incontestable delaprécédentej]
Add. — 41 ter. Y aurait-il heu à annulation d'un jugement rendu en audienat secrète , hors les cas prévus par les dispositions ci-dessus de l'art. 87 du Code de procédure, et par fart. M delà Qiarte?
Oui : quoique aucune disposition de la loi ne prononce celte nullité, et que nous ayons maintenu ci-dessus {Quest. 5) qu'en justice de paix, l'omission des Tormalités, même substantielles, ne doit emporter la peine de nullité qu'autant que la partie qui l'oppose a souffert quelque préjudice. Nous fondons cette opinion sur ce qu'il y aurait ici violation , non pas d'une simple formalité de procédure , mais d'un principe de droit public et constitutionnel, que l'on ne peut transgresser sans excès de pouvoir. Si, comme nous l'avons dit, en matière de procédure, il faut se garder de croire que tout ce qui n'est pas défendu est permis, à plus forte raison faut-il se rappeler sans cesse que tout ce qui est défendu ne peut être fait sans excès de pouvoir : il y aura donc lieu à l'annulation, soit en appel, soit en cassation , de tout jugement rendu en audience secrète hors les cas prévus et au mépris des conditions imposées par la loi. Carr.
ce Cette doctrine est évidemment fondée en raison. 33
Art. 9. Au jour fixé par la citation , ou convenu entre les parties , elles comparaîtront en personne , ou par leurs fondés de pouvoir, sans qu'elles puissent faire signifier aucune défense.
tNolre Comm. da Tarif, t. 1 , p 10 à 1 4, n" 1 à 10.3 ~ ^°^ ^n 24 ocl. 1790, tit, 1, art. l". — Infrà , art. 13, 19 et 53. — Loi da 25 mai 1838, art. 18. — fNotre Dictionnaire général de Procédure, t» Juge depaiz,n°* 132 et 133. — Carré, Com/»eVenff, 2' ptrt., Ht. Il, tit. 3, art. 277, (?. J76, éd. iii-8", t. 4, p. 148. — Carré Justices de pais, t. 4, p. 36 à J8, n" 2697 il 2702. — QoctTloltl TKAlTBBt : De ce qoe les parties doivent comparaître aa joar 6xé par la ronvention , s'ensnit-il qoe lejage de paix '^oiase donner défaut contre celle qui ne comparait pai ? Q. 42. — De ce qne l'art. 9 porte qae les parties coiaparaitroat par elles-mêmes ou par fondés de poQToir , peut-on conclure qu'elles ne peuvent être assistées d'un défenseur, et à pins forte raison que le fondé de pouvoir ne puisse lui-même employer le ministère de ce dernier? Q. Aï bis. —.Si la partie qui comparait peut se faire assister d'nn conseil, fanl-il qne ce conseil soit muni d'an pouvoir? 42 (er.— Toutes personnes peuvent-elles également être chargées de représenter les parties devant le juge de p-nixT Q. 42 qnattr. — La procuration ponr comparaître en justice de paix doit-elle être spéciale? Q. 43. — Quelle forme doit avoir la procuration pour comparaître devant le juge de paix ? Q. 44. — Le juge de paix peut-il ordonner la comparution personnelle d'une partie qui s'est fait représenter par un fondé de pouvoir? Q. 44 his. —Lorsque, le juge de paix ayant ordonné la comparution personnelle de la partie représentée par on fondé de pou- Toir, celle-ci De comparait pas, le jugement à intervenir doit il être rendu par défaut T Q. 44 ter. — L'interrogatoire sur faits et orticles pent.il , comme la comparuliou . être ordonné en justice de paix? en siippoisunt l'affirmative, quelle sera la forme d'y procéder? Q- 44 qnater. — De ce que la loi défend de signifier aucune défense, s'ensait-ii que les parties ne puissent lire une défense écrite? Ç. 45.— Mais pourrait-on an moins signifier un acte, soit prolestatoire, soit conservatoire? Q. 46.] V. tnfià, ij. -il qnater.
IX. dette disposition est absolument conforme à celle de l'art. 9 de la loi de 1790 , parce qu'en effet nul changement ne pouvait avoir lieu sur cet obiet.
Snpp. alph., ▼• Jutt. de paix, n. 34 et 3o. Quid de la caution judicatum tolvi?
49. De ce que les parties doivent comparaître au jour fixé par la convention.
s'ensuit-il que le juge de paix puisse donner défaut contre celle gui ne com
paraîtrait pas?
Nous pensons qu'il ne le peut qu'autant que les parties se seraient déjà présentées, auraient requis jugement, et seraient convenues, pour s'expli» quer, d'un jour auquel l'une d'elles ne comparaîtrait pas.
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Cette convention doit être constatée par un jugement préparatoire prononçant le renvoi ; mais nous ne croyons pas que le juge de paix puisse autrement donner défaut , dans le cas même où l'une des parties justiQerait d'un consentement donné par son adversaire à comparaître à un jour indiqué. En effet , l'art. 19 ne paraît autoriser le défaut que sur la représentation dline citation.
[[ Nous n'hésitons pas à adopter cette solution.]] fStnpp., p. 7.
Add.— 49 bis. De ce que l'art. 9 porte que les parties comparaUronl par elles^ mêmes ou par fondés de pouvoir, peut-on conclure qu'elles ne peuvent être assistées d'un défenseur, et , à plus forte raison , que le fondé de pouvoir ne puisse lui' même employer le ministère de ce dernier ?
La réponse négative que nous avons faite à cette question , en parlant, dans notre Trailé des Justices de Paix, t. 4, p. 589, de la comparution des parties devant le juge de paix tenant le tribunal de simple police , s'applique également aux matières civiles. Il serait, en effet, contraire à la liberté de la défense personnelle, qu'en justice de paix les parties ne pussent faire valoir leurs moyens de défense par l'organe d'un conseil. Aii moins faudrait-il que la loi eût fait une exception expresse à la règle générale. Cette exception se trouvait établie , pour les affaires de simple police , par l'art. 361 de la loi du 3 brumaire an 4 , l'art. 152 du Code d'instruction ne l'a pas répétée, et un arrêt de la Cour de cassation, du 20 novembre 1823 (J. Av., t. 25, p. 358), a cassé un jugement desimpie police, par le motif que le juge de paix avait refusé d'entendre le défenseur ou conseil de l'inculpé.
Ainsi donc , en juridiction civile , conformément à l'art. 9 du Code de procédure, comme en juridiction de simple police , conformément à l'art. 152 du Code d'instruction criminelle , on doit tenir pour certain , malgré deux décisions contraires de Son Excellence le garde des sceaux (1), 1° que le juge de paix peut et doit même admettre les parties qui comparaissent devant lui à se faire aider dans leur défense par des conseils , soit qu'elles comparaissent volontairement, soit qu'elles comparaissent sur citation; 2» qu'il en est de même lorsqu'elles sont représentées par un mandataire ; mais il est entendu que, dans le cas où la partie qui ne comparaît point aurait choisi un conseil , un avocat, un avoué, par exemple , sans avoir institué de mandataire , ce conseil ne pourrait être écouté , s'il n'était pas porteur de pouvoir ; car ces qualités d'avocat , d'avoué , ne peuvent dispenser de cette obligation. Carr.
ce Toutes ces réflexions sont très justes.]]
Add. — 4!ï ter. Si la partie qui comparait peut se faire assister d'un conseil,
faut-il que ce cotiseil soit muni d'un pouvoir?
Tout en admettant que les parties peuvent se faire assister d'un défenseur,
(1) Ces décisions, pu!)liées en 1820 et 1824, ont été justement critiquées par M. Chauveau Adolphe, dans son /. .^f., t. 35,p.317.
t Nous persistons dans notre opinion , et , quoique les travaux prép.iratoires de l'art. 18 de la loi du 25 mai 1 838 révèlent fintention bien manifeste d'attribuer au juge de paix assez de pouvoir pour maintenir les habitude» Je décence et de probité parmi ceux qui fré-
quentent son audience en qualité de défen» seurs des parties, nous croyons devoir décider, avec M. BENBCH,p. 472 etsuiv., que ce magistrat commettrait un excès de pouvoir si, directement ou arbitrairement , il refusait d'entendre le manda taire d'un justiciable. L'art. 9 du Code de procédure civile n'a été en effet ni abrogé , ni modifié par la nOH> Telle loi. V. Q. 42 qualer.']
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néanmoins on a élevé des doutes sur la question de savoir si , même dans le cas où elles comparaissent personnellement , ce conseil devait être muni de procuration. La solution de la Question précédente suppose implicitement la négative, et c'est en ce sens que les rédacteurs du Conslilulionnel ont répondu à cette difficulté qui leur était présentée par un de leurs abonnés.
La première des procurations, ont-ils dit, c'est l'assistance de la partie. Ce n'est que lorsque la partie ne comparaît pas qu'elle ne peut être représentée que par un procureur fondé. Jamais le législateur n'a entendu priver une personne qui se rend devant un tribunal de paix ou de commerce de se faire assister d'un conseil qu'elle avoue , et ce conseil alors peut prendre la parole sans être muni de procuration.
L'intention du législateur est , au reste , exprimée d'une manière très claire dans l'art. 69 du Code de commerce, qui porte : nul ne pourra plaider pour une partie devant ces tribunaux, si la partie présente à l'audience ne l'y autorise.
Telle est aussi l'opinion que nous avons professée dans notre Traité des Justices de Paix, t. 4, p. 37, n° 2701. Carr.
ce Elle ne peut souffrir de difficulté.]]
CC49 quater. Toutes perf^nes peuvent-elles également être chargées de représenter tes parties devant le juge de paix?
L'art, l^r du titre 3 de la loi du 24 août 1790 en avait positivement exclu toutes celles qui, à quelque titre que ce soit, sont attachées à des fonctions relatives à l'ordre judiciaire. Cette prohibition, ne se rencontrant plus dans le Code de procédure i était regardée comme virtuellement abrogée par son art.
Le besoin d'écarter du prétoire des juges de paix,les praticiens trop souvent disposés à neutraliser les bons effets de cette institution a porté les législateurs de 1838 à rechercher un moyen d'atteindre ce but ; mais la difficulté d'y parvenir a fait ajourner toutes les mesures proposées à cet égard , et l'on s'est borné à interdire , par l'art. 18 de la loi du 25 mai 1838, le pouvoir de représenter ou d'assister les parties , aux huissiers du canton et à tous autres huissiers qui ne se trouvent point dans l'un des cas prévus par l'art. 86 du Code de procédure civile: on peut consulter le commentaire de M. Benech, p. 461 et suiv., sur l'art. 18 de la nouvelle loi, et celui de M. Victob Foccbeb, p. 483 à 501 .] ] Snpp. alph.^T" /u*t. de paix, n. 40 et s. Quelle tanction? Quid det clerctt
43. La procuration pour comparaître en justice de paix doit-elle être spéciale f
Nous répondrons, avec les auteurs du Praticien, t. 1, p. 152, qu'une procuration générale, qui, aux termes de l'art. 1988 du Code civil , renferme le mandataire dans les bornes d'une simple administration , ne serait pas suffisante. 11 est des cas où une condamnation du juge de paix peut grièvement compromettre les intérêts dune partie ; par exemple, lorsqu'il s'agit d'actions possessoires : il faut donc que la volonté de cette partie soit clairement manifestée; mais, pourvu qu'elle le fût, il importerait peu que ce fût dans une procuration particulière ou générale, {r. Delaporte, t. 1, p. 32.) C'est en ce sens que M. Biret, t. 1, p. 91, dit que le pouvoir est ou spécial ou général, dans les causes ou jugements.
ce Nous croyons qu'en effet le mandataire a besoin, pour citer en justice de paix, d'un pouvoir à un de plaider.]]
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44. Quelle forme doit avoir la procuralion pour compaïaîlre devant U juge ât
i)aix ?
On pense généralement que, la loi n'ayant fixé aucune forme particulière, un pouvoir sous seing privé suffit , si l'acte qui le renferme est timbré et enregistré. Cependant, comme un tel acte ne garantit point avec certitude , à la partie adverse, qu'il émane en effet de celui du nom duquel il est souscrit, comme elle peut avoir à craindre le désaveu de la signature , nous pensons qu'elle pourrait , dans l'état , refuser de procéder ; et ce serait alors au fondé de procuration à faire vérifier ou légaliser la signature reconnue, ou à se procurer un acte authentique. La partie adverse serait encore en droit d'exiger qu'il certifiât la signature du mandant. Mais, en tout cas, lorsque le pouvoir sous seing privé n'est pas récusé, il doit être remis au greffier pour être an nexé à la minute du jugement.
Ces observations prouvent que le parti le plus prudent , afin d'éviter tout incident , est de faire dresser la procuration par-devant notaires. (K. Lbvas- SEOR, p. 50, no 88; Quest. de Lepage, p. 73; Praticien , 1. 1, p. 152; Bibliothèque du barreau, 1810, p. 220, n" 20.)
[[ MM. PiGEAD, Comment-, t. 1, p. 21, et Thomine Desmazcres , t. 1, p. 65, enseignent , avec raison , qu'il faut que le pouvoir soit écrit , et qu'un mandat verbal ou qui consisterait dans la remise de la citation ne serait pas suffisant. M Pigeau partage aussi l'opinion de M. Carré sur le droit qu'aurait la partie adverse d'exiger un mandat authentique ; nous croyons , cependant , que le j juge ne devrait pas se montrer rigoureux sur ce point. La Cour de Colmar a jugé, le 25 avril 1817, que les parties qui ont choisi, pour terminer leur différend, un juge de paix dont elles ne sont pas justiciables, peuvent se faire représenter devant lui par des mandataires porteurs de procurations sous seing privé (/. Av., t. 5, p. 83.) 33
Add.— 44 bis. Le juge de paix peut-il ordonner la comparution personnelle j
d'une partie qui s'est fait représenter par un fonde' de pouvoir ? j
Nous adoptons l'affirmative de cette question , et la raison sur laquelle nous fondons notre solution, c'est que tout juge, lorsque la loi ne le défend pas expressément , peut user de tous les moyens qu'il estime utiles ou nécessaires pour éclairer sa religion. Or, la circonstance qu'une partie s'est fait représenter par un fondé de pouvoir ne saurait empêcher le juge de paix d'ordonner qu'elle comparaisse en personne , pour lui donner les éclaircissements qu'il désire pour son instruction. Les juges des tribunaux d'arrondissement î ont cette faculté , quoique les parties soient nécessairement représentées de- ■ vant eux, par des mandataires que la loi leur désigne (par des avoués) : il n'y ; a donc aucun motif pour refuser cette même faculté à un juge de paix. Carr. '.
[[ M. Thomise Desmazdres, 1. 1, p. 64 , fait la même réflexion, qui est pleine | de justesse.]]
Add. — 44 ter. Lorsque^ le juge de paix ayant ordonnéla comparution person-^ nelle de la partie représentée par un fondé de pouvoir, celle-ci ne se présente <\ pas, le jugement à intervenir doit-il être rendu par défaut ? \
Nous appliquons, aux affaires civiles , la solution négative que nous avons donnée de cette même question, relativement aux affaires de simple police, dans notre Traité des Justices de Paix, t. i, p. 586, n° 3397, et que nous avons motivée sur ce que , la loi autorisant les parties à se faire représenter par un mandataire, la désobéissance de la partie à l'ordonnance par laquelle il lia,
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a été enjoint de comparaître n'empêche pas que le j ugement définitif ne doive être considéré comme rendu avec la partie elle-même , puisque le fondé de pouvoir la représente. Ce jugement doit être réellement réputé contradictoire.
Seulement, le juge de paix sera bien fondé , lors de son jugement définitif, à tirer de celte désobéissance à ses injonctions telles conséquences , telles inductions qu'il jugera convenables , et la partie, qui a à s'imputer la faute de ne s'être pas présentée pour donner au juge les explications dont il croyait avoir besoin , ne pourra se prévaloir de ce fait pour se pourvoir par opposition contre le jugement définitif. Carr.
te Nous adhérons aux solutions de M. Carré.]]
Add.— 44 quater. L'interrogatoire sur faits et articles peut-il , comme la comparution , être ordonné en justice de paix ? En supposant l'affirmative , quelle sera la forme d'y procéder ?
Déjà nous avons répondu d'une manière affirmative à la première partie de cette question , mai» sans motiver notre solution qui a été combattue par le motif que l'interrogatoire est, quant à ses formes, incompatible avec la procédure orale et sommaire des justices de paix , et qu'au fond, la comparution de la partie en personne produit, sans écritures et sans frais, les mêmes résultats.
Nous convenons que le motif sur lequel cette objection repose serait de nature à déterminer le législateur à interdire l'interrogatoire dans les justices de paix; mais les mêmes raisons qui l'ont fait admettre dans les tribunaux de commerce , où la procédure est la même (V. Quesl. 1227) , appuient notre opinion , et il faut considérer , d'ailleurs , que l'interrogatoire présente à celui qui l'obtient deux avantages que n'offre pas la comparution ; il oblige rigoureusement le juge à poser à la partie adverse des questions qu'il serait libre de présenter, ou non , s'il n'avait ordonné qu'une simple comparution ; et , d'un autre côté, si cette dernière ne se présente pas , ou refuse de répondre après s'être présentée, l'autre partie peut requérir et obtenir que les faits soient tenus pour avérés. Quant à la forme , il faut n îcessairement se conformer aux dispositions du tit. 15, du liv. 2, du Code de procédure. Carr.
ce Nous partageons le sentiment de M. Carré. DD Su pp. aiph , v<> Just. de p,, n. 60.
4Â. De ce que la loi défend de signifier aiKune défense , s'ensuit-il que les parties ne puissent lire une défense écrite ?
Non, sans doute , et il y a même des auteurs qui pensent qu'il ne leur est pas défendu de remettre au juge des mémoires instructifs. L'article n'exprime autre chose si ce n'est qu'on ne peut notifier aucune défense écrite , sous quelque titre que ce soit.
ce C'est-à-dire qu'un pareil écrit ne passerait point en taxe; mais nous ne pensons pas qu'on fût répréhensible pour l'avou- signifie. C'est aussi l'avis de M. Thouine Desuazdres, t. 1 , p. 65. ]]
46. Mais pourrait-on au moins signifier un acte , soit protestatoire , soit eoA-
servaioire ?
Le juge doit considérer quel est l'objet de cet acte , dans quelles circonstances se trouvait la partie qui a été obligée de le faire; il doit en apprécier le mérite. En un mot, la loi voulant prévenir des frais inuliies, l'acte dont ii s'agit ne doit être pris en considération qu'autant que son utilité serait bie démontrée. (Dsuiac, p. 19.)
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[[ Le juge doit , pour passer cet acte en taxe , se montrer sage appréciateur des circonstances. ]]
Art. 10. Les parties seront tenues de s'expliquer avec modération devant le juge , et de garder en tout le respect qui est dû à la justice. Si elles y manquent , le juge les y rappellera d'abord par un avertissement; en cas de récidive, elles pourront être condamnées à une amende qui n'excédera pas la somme de 10 francs, avec affiches du jugement , dont le nombre n'excédera pas celui des communes du canton.
loidn 18oct. 1 790, lit 7, art. 3.— Code de i>r., art. 88, 222, 781, n*» 4.— G. d'inst. crim., art. 504. SOS, 506.— C Carré, Com;)fV*we, 2' part., liv. II, lit. 3, art. 277, éd. in-S",!. 4, p. 140, et (?. 278, t. 4 , p. 150. — Carré, Jusiices de paix, X. i, p. 38 à <2 , n°' 2703 à 2713. — Locré, t. 21, p. 178. — QuB»- Tios TRAITÉE ; De ce que le juge de paix peut ordonner , dans l'espèce de l'art. 1 0 , l'affiche de son jugement à un nombre d'exemplaires qui n'excède pas celai des communes de ton caaton , doii-on conclnre qu'on doive nécessairement apposer une affiche dans chaque commune? Q. 47. ]
X. Il serait superflu d'exposer les motifs de cette disposition. On sent que tout doit annoncer à l'audience, soit de la part du juge, soit delà part des justiciables, le respect qui est dû à la justice, et qu'il doit appartenir au magistrat de réprimer de suite toute infraction à ce devoir.
[C Si les infractions sont d'une nature plus grave, il faut appliquer, suivant les cas , les art. 504 , 505 et 506 du Code d'instr. crim. (f. Pigeau , Comm., t. 1, p. -22.) ]]
4'î. De ce que le juge de paix peut ordonner, dans l'espèce de l'art. 10, l'affiche de son jugement à un nombre d'exemplaires qui n'excède pas celui des communes de son canton , doit-on conclure qu'on doive nécessairement apposer une affiche dans chaque commune?
11 nous semble [[ et cela est juste ]] qu'il suit seulement des termes de l'article, qu'on ne peut faire placarder plus d'affiches qu'il n'y a de communes dans le canton : il appartient donc au juge de déterminer les lieux ou les endroits où doit se faire cette apposition, et il est bien entendu qu'il doit en être dressé procès-verbal par huissier. Supp. aipb., y Just. de paix, n. 53 et s.
Art. 11. Dans le cas d'insulte ou irrévérence grave envers le juge, il en dressera procès-verbal , et pourra condamner à un emprisonnement de trois jours au plus.
Loi di- 18 cet. 1790, lit. 7, art. 4. — C. d'Inst. crim., art. 91. 181, 504, 505.— Code pénal , art. 222 et
223. [Carré, Comp., 2' part., liv. ii, lit. 3, art. 277, éd. in-S", t. 4, p. 140 et Q. 278, t. 4, p. 150.
Carre , JuUices de paix. t. 4, p. 42, n" 2713.-^ Locré, t. 21, p. 178. — QOESTioss traitées: Si le
iage de paix ordonnait l'emprisonnemeDl dans le cas de l'art. 11 , sans dresser procès-verbal, pourrait-il être pris à partie? Q. 48. — L'art. 1 1 peut-il encore recevoir son application, en ce qui concerne la condamnation à l'emprisonnement de trois jours 7 Q. 43. — Le juge de paix peul-il condamner ans peines portées par l'art. 1 1, si les faits se passent ailleurs qu'à l'audience? Q. 50.]
XI. La loi de 1790 avait également prévu le cas d'insulte ou irrévéreiice ; mais elle voulait que le prévenu fût jugé par le tribunal de district. 11 était conforme a la règle générale , qui attribue à tout juge la police de ses audiences , d'accorder au juge de paix la faculté de prononcer lui-même la condamcâtion. (F. SiREï, t. 2. 1« part., p. 80.) Snpp. alph,, v> Jutt. de faix, n. 6-1 et 62.
4f|. Si le juge de paix ordonnait l'emprisonnement dans le cas de l'art. 11, sans dresser procès-verbal , pourrait-il être pris à partie?
Nous pensons qu'il ne pourrait l'être que dans le cas où , d'après les circou*
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«tances, l'omission présenterait les caractères du dol; car, aiitremeut , il ne se trouverait dans aucun des cas qui , d après l'art. 505 du Code de procédure, donnent lieu à de semblables poursuites.
[[ Nous ferons remarquer, sur cette question, que M. Thomine Dessiazu- RES, t. 1 , p. 68 , semble accorder la voie de la prise a partie contre le juge de pai\ dans tous les cas où il y a eu lieu d'appliquer les dispositions des articles 10 et 11 , parce que crlte application, lorsqu'elle constitue un abus de pouvoir , donne lieu à des dommages-intérêts contre celui qui l'a prononcée, et rentre, par conséquent, dans le cas du S 3 de 1 art. 505 du Code de proc. civ. La discussion , au Conseil d État, des art. 10 et il autorise la décision do M. Thomine Desmazures. Cette discussion est ainsi rapportée au t. il de M. LocpÉ, p. 180 : « M. Treilhard demande s il y aura appel de 1 ordonnance qui aura prononcé l'emprisonnement. M. l'Archichancelier dit que celte mesure est inutile, puisque, en cas de vexation et d abus de pouvoir, la partie a la voie de la prise à partie. » On voit donc que, d'après .M. l'Archichancelier, les ordonnances, rendues par le juge de paix dans les cas des art. 10 et 11 , ne seraient pas sujettes à l'appel ; la section du Tribunat était du même avis. {V. LocRÊ, t. 21, p. 380.) Cependant la disposition de l'art. 12 présuppose i'idée contraire. M. Thomine Desmazures a donc fait sagement d'accorder concurremment les deux voies de lappel et de la prise à partie. ]]
49. L'art. 11 peut-il encore recevoir son application , en ce qui concerne la con-
damnation à l'emprisonnement de trois jours?
M. Biret , v° Audience , décide pour la négative, par la raison que les peines établies par le Code pénal, postérieur au Code de procédure, contre ceux qui outragent ou insultent les magistrats en fonctions , sont absolument des peines correctionnelles , que les juges de paix ne peuvent prononcer.
11 est vrai que les peines portées au Code pénal, art. 222 et 223, sont des peines correctionnelles , puisqu elles excèdent cinq jours d emprisonnement et 15 fr. d'amende; mais il faut remarquer quelles sont prononcées pour outrages faits aux juges , par paroles tendant à inculper leur honneur ou leur délicatesse , ou par gestes ou menaces. L'art. 11 parle d'insultes ou irrévérences graves. Mais toute insulte ou irrévérence peut n'avoir pas le caractère d'outrage; et dans ce cas le juge de paix, sans contrevenir aux dispositions du Code pénal , peut , dans notre opinion , appliquer celles qui sont prononcées par l'art. 11.
^ous ne dirons donc pas , comme l'auteur précité , qu en ce cas , le juge de paix doit se borner à dresser procès-verbal, comme officier de police judiciaire, des injures qui peuvent lui être faites, etàadresser ce procés-ierbal au procureur du roi, pour qu'il poursuive correctionnellement les coupables ; et qu'ainsi les art. 10 et 11 se trouvent réduits à donner au juge la simple facuilé de condamner à l'amende, pour le manque de respect pendant la tenue de 'audience. Ce ne serait donc qu'en cas d'outrage, que le juge de paix aurait à dresser procès-verbal, el à agir comme M. Biret le conseille.
[[ Nous partageons l'avis de M. Carré. 11
50. Le juge de paix peut-il condamner aux peines portées par l'art. 11 , si le»
faits se passaient ailleurs qu'à l'audience?
Nous pensons ici, comme M. Biret (ifttd.), que la loi n investit ie juge de paiï iu droit de réprimer lindécence et l'insulte, même personnelle, que pendant la tenue de ses audiences , et qu'on ne peut conséquemment étendre celle faculté à des faits qui se passeraient ailleurs. Mais alors il dresserait viocè»» Ton. I. 4
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'.«rbal pour constater ces faits, et le remettrait au commissaire de police «« au procureur du roi , suivant qu'ils constitueraient une contravention ou us délit.
Add. — Cette solution est fortement critiquée par M. Chauveau Adolphe (J. Av.., 1. 16, p. 572), dans les termes suivants :
« Si M. Carré a voulu dire que le juge de paix ne jouit du pouvoir que lut donne l'art. 11 du Code de procédure que lorsqu'il est sur son siège au lieu ordinaire de ses audiences, nous ne sommes pas de son avis. Les audiences du juge de paix peuvent se tenir chez lui; il peut entendre des témoins sur les lieux contentieux, et il semblerait, d'après l'art. 39, qu'il pourrait, immédiatement après l'enquête et sur les lieux mêmes, prononcer son jugement. L'art. 42 le dit positivement dans le cas d'une visite des lieux.
« Ainsi, d'après ces dispositions, l'audience du juge de paix se tient partout où il entend les parties, partout le même respect doit l'entourer; partout les mêmes pouvoirs doivent lui être donnés pour faire maintenir son autorité; ses pouvoirs doivent être d'autant plus conservés que , hors de son siège et du tribunal ordinaire , non revêtu des marques de sa dignité , dans une audience en plein vent, le magistrat peut ne pas trouver tout le respect qui lui est dû. D'ailleurs, si on consulte les termes de l'art. 10, ils ne sont pas contraires à notre opinion : « Les parties, dit-il , seront tenues de s'expliquer avec modération devant le juge. » L'article ne dit pas à l'audience; assurément, nous ne sommes pas partisans de ces dispositions de lois qui laissent au juge offensé le soin de punir l'offense; nous comprenons qu'il pourra arriver des cas où la susceptibilité fera réprimer comme une offense ce qu'une dignité bien entendue n'aurait pas relevé; mais, puisque la loi est telle, il faut l'appliquer.
« Nous pensons donc que, dans les cas que nous avons posés, le juge a les pouvoirs que lui confèrent les art. 10 et 11 ; c'est ce qu'a décidé un arrêt de la Cour de cassation , du 17 thermidor an X (J. Av., t. 16, p. 572). Il n'y aurait donc tout au plus lieu à dresser le procès-verbal dont parle M. Carré que dans le cas où le juge, en se transportant sur les lieux, serait insulté par un passant; et encore , dans ce cas, pourrait-on contester qu'il fût dans l'exercice de ses fonctions , et que , par conséquent, son procès-verbal fît foi. »
Quelque fondées que ces objeclions puissent sembler au premier aspect, nous ne les croyons pas assez décisives pour rétracter notre opinion; et d'abord , nous expliquant sur le doute que M. Charuveau commence par manifester, nous déclarons que nous avons entendu borner l'application des articles 10 et 11 au cas où le juge de paix siège publiquement , soit au Heu ordinaire de ses audiences, soit chez lui. Ainsi, nous maintenons que toutes les fois qu'il fait à huis-clos un acte de son ministère, il ne peut, dans les cas prévus par les art. 10 et 11, prononcer les condamnations que ces articles n'autorisent que dans la seule considération de la tenue et de la police dt Vaudience. C est ce que prouve la rubrique du titre qui les renferme; et d'ailleurs, ce n'est pas par des arguments fondés sur une identité de motifs, des raisons de convenance, des inductions, c'est sur des dispositions précises que Ion peut établir la compétence d'un juge,,surtout lorsqu'il s'agit, comme dans l'espèce présente, de la faire sortir du cercle ordinaire tracé par les règles générales. Si les art. 10 et 11 ont attribué au juge de paix, exerçant ici la juridiction civile , une compétence qui , par sa nature , appartient à la juridiction criminelle , leurs dispositions sont exceptionnelles dans toute la force du îerme ; or, les exceptions ne s'étendent pas.
Par nés considérations, nous avons dit, dans notre Traité des justices de paix (t. 3 , p. 129) , que le juge, tenant les conseils de famille . OÙ le pwblic n'est pas
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admis , ne pouvait par lui-même réprimer les injures qui lui auraient été personnellement adressées , et devait se borner à dresser procès-verbal , ainsi que nous l'avons dit sur la QuesL, 50.
Cependant , il ne résulte pas de là qu'il n'ai! , en aucun des autres cas da/OM lesquels il exerce sa juridiction, le droit de prononcer de piano des condamnations contre ceux qui la troubleraient. L'art. 504 du Code d'instruction criminelle l'y autorise formellement dans tous ceux où , à l'audience ou en tout autre lieu, il s'élèverait, «dans le cours d'une instruction à laquelle il procéderait publiquement, un tumulte accompagné d'injures ou voies de fait , donnant lieu à l'application ultérieure de peines correctionnelles ou de simple police. » (1)
Ainsi se trouve rempli , en vertu de la loi elle-même , le but que M. Chauveau n'atteindrait que par une extension que nous ne croyons pas permis de donner aux dispositions des art. 10 et 11 du Code de procédure civile.
Concluons donc que toutes les fois que le juge de paix ne tient pas audience publique ou ne procède pas publiquement à un acte de sa juridiction , il ne peut, comme nous l'avons dit sur notre 50= Question, que dresser procèsverbal qui constate les faits , et qui est remis au commissaire de police ou au procureur du roi, suivant qu'ils constituent une contravention ou un délit. Carr.
[[ 11 nous semble difficile de signaler une grande différence entre l'opinion par nous émise , et les explications que M. Carré donne ici de la sienne. ]]
Art. 12. Les jugements, dans les cas prévus par les précédents articles , seront exécutoires par provision,
/«/r», »«. 17, 18. — Carré, Comp.. 2» part., liv.iii tit. 4, art. 418, à la noie, éd. in-8°, t T. p. 439. — Carré , Jmiices rf*/(ai> . t. 4. p. 42, n" 2714. — Locré, t. 21, p. 380. — Question traitÉb : Daus que) délai doit être interjeté Tappel des jugements rendus conformément aux an. lOet HT Q. 50 £"-3
XII. D'après cette disposition , tout jugement rendu dans les cas prévus est sujet à l'appel , et s'exécute nonobstant le pourvoi du condamné (2). ce V. nos observations sur la Quest. 48. 3]
(1) V. Traité des loi» eCorganisation et de compétence, Quest. 276.
(2) Maison se demande sî l'appel n'est pas illusoire, pour le cas où le jugement à prononcé l'emprisonnement?... Nous repondons qu'une rondamnation injuste à cette peine peut donner lieu à des dommages-intérêls. Ainsi l'appel serait utile à l'effet de les obtenir, et c'est pour cela que la loi l'autorise. D'un autre côté, lorsque le jugement n'a pas prononcé l'emprisonnement , mais seulement une amende, il n'y a nulle difficulté, Pi l'on ne peut prétendre que le Code d'in- Itruction ait abrogé l'art. 12, en ce qu'il n'Hiitorise l'appel du jugement de simple police qu'autant qu'il y a condamnation à emprisonnement ou à réparation excédant 5 fr. {r. art. 172.)
Son» ce rapport, la loi criminelle laisse •ubsislcr l'art. 12 An Code de procédure , •on- Seulement p.irce qn'une Ji^xiosiiion
portée pour un cas , dans une loi d'un ordre différent, ne peut abroger tacitement le» dispositions d'une loi d'un autre ordre, mais encore parce qu'il y a , dans le cas prévu [i.ir les art. 10 et 11, une raison particulière pour accorder la voie d'appel , et cette rai son est que le juge de paix ne poi;riait , sani. injustice, être autorisé à juger en dernier ressort sur un fait où il est pour ainsi dire juge et partie.
C'est aussi ce qui résulte d'un arrêt de la Cour de cassation , annoté au Oirtionnaire ries arrêts modernes, \° Peine, Il décide ea effet que l'amende de 10 Tr., prononcée par l'art. 10, est une peine de police, qui peut ôtre prononcée par les juges de paix , jugeant en tribunal civil de paix ; mais que l'appel de son jugement doit être porté au tribunal de policé correctionnelle de l'^rronJiBJc» 1 ment.
52 1" PARTIE. LIV. 1*^. — De l\ justice de paix.
Add. — i\l. PicEAU , Comni. , t. 1 , p. 23 , se fondant sur la disposition de l'arlicle 50Ô du Code d'instr. crini., dit que, si le fait est simple contravention, la peine étant peine de simple police, le jugement est en dernier ressort.
En cela , l'auteur confond le cas de tumulte, accompagné d'injures et voiei de fait, auqud s'applique cet article, avec ceux de simple manquement o{ d'injures et irrévérences prévus par les art. 10 et 11 ; nous maintenons donc, par les raisons énoncées dans notre note, que l'art. 505 du Code d'instruction criminelle, n'a point dérogé à l'art. 12 , d'après lequel l'appel est recevable même contre le jugement rendu pour simple manquement aux termes le Tart. 10. Carr.
ce Cette critique nous paraît juste. ]]
ce 50 bis. Dans quel délai doit élre interj e lé V appel des jiigemenls rendus coti' forinément aux arl. 10 eMl ?
Puisque l'arrêt de la Cour de cassation , cité par M. Carré à la note du Commentaire de l'art. 12, a jugé que l'appel de ces jugements, quoique rendus par un magistrat siégeant au tribunal civil de paix , devait être porté , non pas au tribunal civil d'arrondissement , mais au tribunal correctionnel , attendu que les peines de dix francs d'amende, ou d'un emprisonnement de trois jours , sont des peines de simple police; il s'ensuit , par une conséquence nécessaire, que le délai d'appel est déterminé par l'art. 174 du Code d'instruction criminelle, c'est-à-dire que le recours doit être interjeté dans les dix jours de la notification du jugement à personne au domicile, le onzième jour après cette notification , et non le douzième. Tel est aussi l'avis que nous avons trouvé indiqué dans les notes manuscrites de M. Carré. ]]
.\rt. 13. Les parties ou leurs fondés de pouvoir seront entenduÉ contra dictoirement (1), La cause sera jugée sur-le-champ, ou à la première audience. Le juge, s'il le croit nécessaire, se fera remettre les pièces.
CNotre Coinm. du tarif, t .1, p. 14 et 15, no» U à 19.]— Loi du 18 oct. 1790. tit. 3, art. 6. — C. depr.. art. 7,9, 10. 15 et 19 —^(.avré, Comp.. 2' p«rt., liv. l"".tit. 1",:.rt 12. (?. 38, éd. in-8". t.l", p. 250 — Carré, Justices de pair. i- 4,p. 43à45,n°*2715à 2720. — (.questions traitée»: lorsque toutes \ks i anses ne peuvent élre disculées dans la même audience, sont-elles renvoyées de plein droit à la proch.iine? ^.51. — le juge de paix devant juger sur-le-thamp ou à la première audience , s'ensuit-il qu'il Ini ioit interdit de prononcer succes.sivcment plusieurs remises de la même cause, d'une audience à l'autre ? Q. 52 — Le juge de paix est-il tenu de juger surle-cbainp la cause, lorsque les parties se présentent voioutaireiiient , on que la citation a été donnée pour un jour qui n'est pas celui de l'audience ordin;iire?^.S3 — Lorsqne le juge de paix se fait remettre les pièces, ou,< e qui est la même chose, quand il ordonne on délibéré, doit-il se livrer, audience tenante, à leur examen, et peut-il prouoncer le jugement hors l:i présence des parties ? O. 54. — Si l'une des parties ne remet point ses pièces , qu'arrive-t-il7 Q. 54 i/i. ]
6 t. Lorsque toutes les causes ne peuvent élre disculées dans la même audience , sonl-elles renvoyées de plein droit à la prochaine ?
Nous pensons qu'on doit en prononcer successivement le renvoi , afin de constater la présence des parties, et d'opérer les effets que la loi attache à cette présence. (V. Bibliolh. du barr. , 1810 , p. 221 , 1" part.)
(I) Le mot contradictoirement s'expli'^ue par la signification légale tiu mot contradictoire, lequel s'entend de tout ce qui se fait fn présence des parties intéressées. Ainsi, le législateur exprime ici pwr ce terme rae le
demandeur doit être entendu en présence du défendeur; c'est ce que l'on noinme contradictoire défense. Un jugement n'e»! contradictoire qu'autant qu'il est renda anrus scniMablc défense.
riT. II. Des audiences du juge de paix etc.— Aiit. 13, Q. 54. F'i ce C'est aussi l'opinion de M- Thomiise Desm.^zukes, t. 1 , p. 69. La citation lyant dû être donnée à jour et à heure fixes, elle deviendrait sans effet si un ^nvoi formel n'avait pas été prononcé. 31
h^. Le juge de paix detant juger sur-le-champ ou à la première audience , s'ensuil-il qu'il lui soit interdit de prononcer successivement plusieurs retnises de la même cause d'une audience à l'autre?
Non ; il peut prononcer ainsi plusieurs remises , pourvu toutefois que la nécessité de ces jugements préparatoires soit démontrée : autrement, il pourrait être pris à partie pour déni de justice.
En tous cas, il doit avoir soin de ne pas prolonger la cause au-delà de quatre mois après un interlocutoire, puisque l'art 15 déclare la péremption acquise à l'expiration de ce délai.
Mais on sent que le juge de paix n'est que bien rarement obligé de prononcer plusieurs remises, et que cela n'arrive que dans le cas où le délai est nécessaire pour des garanties, des enquêtes, accès de lieux, examens de pièces, etc.
[[ La loi ne veut point gêner la conscience du juge; elle lui demande une justice prompte, mais non précipitée. 11
53. Le juge depaix est-il tenu déjuger sur-le-champ la cause, lorsque les parties se présentent volontairement, ou que la citation a été donnée pour un jour qui n'est pas celui de l'audience ordinaire ?
Les auteurs des Annales du Notariat semblent adopter l'afTirmative [Comm., 1. 1, p. 43). Us pensent que la faculté de ne juger qu'à la première audience n'est que pour le cas où la citation a été donnée au jour de l'audience ordinaire.
Nous ne croyons pas devoir admettre cette distinction, et nous pensons au contraire que le juge de paix peut, dans tous les cas, remettre le jugement à la première audience. L'art. 7, relatif à la comparution volontaire, ne dit rien de contraire, et l'art. 13 donne, sans exception, au juge de paix, la faculté d'ordonner un délibéré.
Or, dans une affaire soumise au juge par le consentement des parties qui comparaissent volontairement, il peut être aussi nécessaire de délibérer que dans une affaire introduite par citation. Imposer au juge l'obligation de décider sur-le-champ la première, ce serait souvent exiger l'impossible.
[[ Les parties qui comparaissent volontairement peuvent désirer une décision plus expéditive. On ne doit pas toutefois, dans l'intérêt d'une bonne justice, ôter au juge la faculté de délibérer. ]]
54. Lorsque le juge depaix se fait remettre les pièces, ou, ce qui est la même chose, quand il ordonne wi délibéré, doit-il se livrer, audience tenante, à leur examen, et peut-il prononcer le jugement hors la présence des parties ?
La loi du 18 octobre prescrivait au juge de paix de faire de suite Vcxamen des pièces; mais , cette obligation ne lui étant pas imposée par le Code, nous estimons qu'il est libre, en ordonnant le délibéré, de fixer le jour auquel il rendra son jugement définitif, pour examiner chez lui les pièces dans l'inter* valle.
(1) V. Journal de M. de Foulan, t. 5, p. 312, et surtout les observations du rédacteur, p. SI7.
rjl !'<• P\i\ri[';. LIV. IT — de i.a justice df. paix.
Nous ne voyons, au reste, aucune raison de décider que la présence de» parties soit nécessaire lors de la prononciation du jugement. (Bibet, t. 1, |î. 61 , Comm. des Ann. du Not., t. 1 , p. 44. )
Add. — Nous supposons qu'en ordonnant un délibéré le juge de paix doit s'il ne pense pas pouvoir rendre ingénient, fixer le iour auquel il le prononcera. M. Pigeac, Comm., t.l, p.25, dit au contraire qu'il n'est pas besoin de dé signer le jour, que les parties apprendront le jugenaent quand il sera rendu Cette opinion ne nous semble fondée sur aucun motif. Qu'il sott vrai que k défaut d'indication de ce jour n'opère pas nullité, toujours est-il juste quele( parties soient mises à même d'être présentes à la prononciation du jugement et qu'elles sachent à quelle audience elle aura lieu. 11 serait contraire aux principes de l'administration de la justice que le juge de paix maintînt à son gré les parties dans une incertitude, toujours pénible, de l'époque à laquelle leurs discussions seront terminées. Carr.
ce Ces observations nous paraissent fondées. J]
Add.— Au surplus, nous pensons qu'il n'est pas nécessaire, pour la validité du jugement rendu après délibéré, qu'il soit prononcé en présence des parties. 11 s'ensuit , comme le décide un arrêt de la Cour de cassation, du 22 mars 1825 (J. Av., t. 29, p. 191), que ce jugement, prononcé à une autre audience que celle où les parties ont pris leurs conclusions et ont plaidé, ne cesse pas d'être contradictoire parce que l'une d'elles n'aurait pas assisté à la prononciation, et que, si le juge de paix, à raison de cette circonstance, avait par erreur déclaré rendre ce jugement par défaut contre la partie absente, l'opposition ne serait pas recevabïe (1). Carr.
[[ Cette décision est également conforme aux principes. 3]
[[ 54 bis. Si l'une des parties ne remet point ses pièces^ qu'arrivera't-ilf
Si cette partie a comparu, le jugement n'en sera pas moins contradictoire, quoique rendu sur les pièces de l'autre. Si elle a fait défaut, le jugement sera susceptible d'opposition. Mais, dans aucun cas, le jugement qui ordonne la remise des pièces ne doit être ni levé, ni signifié, ni suivi d'aucune procédure pour son exécution. F., sur tous ces points, l'opinion conforme de M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 25. 21
Art. 14. Lorsqu'une des parties déclarera vouloir s'inscrire en faux (1) , déniera l'écriture (2), ou déclarera ne pas la reconnaître (3), le juge lui en donnera acte ; il paraphera la pièce, et renverra la cause devant les juges qui doivent en connaître.
i'arif'.— [Notre Coimii. du Tarif t. l,p. 15. n" 20 ntîl] — Déclaration du 15 mai 1703. — Ordonn. de 1670, tit I«'', ar(. 20. — //i/z-à. art. 193, 214, 427, 473. — CNotre Dicl. gén. de proc, t" Juge de paix. n°' 74 et 75. — Ann. Dalloi, t° Faux ineidenl , o°' 291 à 294. — Carré, Comp., 2* part., liv. 2, tit, 3, art. 276, n° CLXxvin, à la note. éd. in-t", t. 4, p. 137, et 2« part., liv. n, tit. 4, art. 286, C?. 322. éd. in-so.t. 4, p. 378. — Carré, Juuiees de paix, t. 4, p. 46 à 48. n" 2721 à 2727. — QuBs- TSONs TRàiTÉES : lorsque la caase a été renvoyée au tribnnal, pour vériBcation d'écriture ou inscrip-
(1) S'inscrire en faux c'est passer une dêeI«ralion jittliciaire par laquelle on maintient qu'une pièce est fausse, et l'on contracte l'obligation de le justifier, (f . art. 218.)
(2) Dénier l'écriture d'un acte ou d'une signature y apposée c'e»l soutenir que l'écriture ou la signature n'est pas le fait de
celui dont la partie qui oppose l'acte prétend qu'elle est émanée.
(3) La dénégation d'écriture est toujourr affirmative, mais la déclaration de non-re« connaître ne l'est pas absolument; elle laiss(_ undoute sur la possibilité quela pièce supposée soit réellement l'ouvrage de celui auquel on l'attribue.
TIT. 11. Des auilicvcrs dajunr de paix, etc. — Ar.T. t-t, Q. 53. 55
tioH lie faux, ce tribunal est-il eu même temps saisi de la coimnissaiice du fond? Q. ô.5. — Si I.: jiig^a de paix croit que la pièce arguée de faux ou inécoiinne n'est pas nécessaire à la décision de la cause, doit-il cepeiidaot se conformer aux disposilioos de l'iirt. H? Q, 56 — Quelle est la forme suivant la- 1 quelle la partie doit faire, en justice de paix, la déclaration de s'inscrire en faux? Q, 56 6is. — Que) aevrait faire le juge de pain, si le porteur de la pièce arguée de faux ou <lont la vér";flialioii est' demandée refusait delà présenter pour que ce juge y apposât sot» paraphe? Q. 56 ifi: — De ce que l'art, tt n'ordonne le renvoi que pour dénégation ou méconnaissance d'écriture et inscription defaus, s'ensuit-il que l'on puisse citer devant le juge de paix en reconnaissance d'écnture 1 Q. S6 quaier,^
55. Lorsque la cause a e'ié renvoyée au tribunal pour vérification d'écriture <m inscription de faux, ce tribunal est-il en même temps saisi de la connaissance du fond?
Tous les auteurs, à l'exception de M. Lepage, dans ses Quest., p. 74, et de M. Dumoulin, dans la Bibliothèque du barreau, 1810, p. 221, pensent que, par suite de ce renvoi, la cause n'est que suspendue devant le juge de paix qui en est ressaisi après le jugement de première instance sur 1 incident.
M. Lepage s'appuie, entre autres raisons, sur ce que l'article porte que la cause sera renvoyée; ce qui suppose, suivant lui, renvoi de tout ce qui la constitue, principal et incident. Aux raisons alléguées par les auteurs qui soutiennent l'opinion contraire nous en ajouterons une puisée dans ces termes mêmes de l'art. 14 : il reiiverra la cause devant les juges qui en doivent connaître, il paraît certain, d'après ces expressions, que le législateur n'a entendu parler que du renvoi de l'incident.
En effet, le juge de paix est le seul juge compétent pour connaître du principal ; donc, en disant, à l'occasion d une vérification d'écriture ou d'une inscription de faux, que ce juge renverra la cause devant les juges qui doivent en connaître, la loi n'a entendu parler que de l'incident.
[[ M. PiGEAB, Comm., t. 1, p. 29, se prononce formellement pour l'opinion de M. Carré, il fait remarquer que l'art. 101 5 du Code de proc. civ., au titre des Ar~ bitrages, et l'art. 427, pour les tribunaux de commerce, tout en prononçant un semblable renvoi lorsquel'incident en vérification ou en faux se présente'devant ces juridictions, supposent néanmoins qu'elles ne sont point dessaisies du fond de l'affaire. Il est donc manifeste, d'après cet auteur, que, dans l'esprit et l'intention de la loi, le tribunal exceptionnel ne devient incompétent que pour l'incident; que le jugement du fond ne cesse pas de lui appartenir : les mêmes principes doivent être appliqués aux juges de paix, puisque l'art. 14 n'a rien qui s'y oppose d'une manière explicite.
MM. Thomine DESMAzuRES,t. 1, p. 70, et Boitard, t. 2, p. 399 et suiv., pensent, au contraire, que la cause entière, l'incident et le fond, doivent à la lois êtr e renvoyés devant le tribunal civil, et que le juge de paix se trouve dessaisi pou r le tout. Ces auteurs invoquent, à l'appui de leur opinion, précisément l'art . 427 que M. Pigeau propose à l'appui de sa doctrine, et de ce que cet article a une disposition particulière pour indiquer que le tribunal de commerce doi i retenir le fond, disposition qui ne se retrouve pas dans l'art. 14, ils conclueni qu'il y a lieu de traiter différemment les deux cas.
Ils font d'ailleurs sentir les motifs de la différence. Que le tribunal civil n ' puisse juger le fond d'une cause pendante devant un tribunal de commerce rien de plus conforme aux principes; car il est incompétent à raison de 1 matière. La décision des juges consulaires n'aurait dû, dans aucun cas, lu être déférée en cause d'appel. Il sortirait du cercle de ses attributions, s'il «ii connaissait.
Mais, lorsqu'il s'agit d'une cause portée devant un juge de paix, elle est tou- |ours relative à des objets qui rentrent essentiellement, par leur nature, dans la compétence du tribunal civil; celui-ci, d'ailleurs, est très souvent appelé à en connaitrc en dernier ressort : nest-il pas naturel que, saisi de rincid«i»t,il
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juge le fond qui peut-être lui serait revenu plus tard? N'y a-t-il pas toujours économie de temps, de frais et de procédure ?
Ces raisons toutefois ne nous paraissent que spécieuses, et nous adoptons l'opinion de M. Carré. ]] (Supp., aiph., y Just. de paix, n. 70 et 74.
56. Si le juge de paix croit que la pieca arguée ae faux ou méconnue n'est pao nécessaire à la décision de la cause, doit-il cependant se conformer aux disposflions de l'art. 14?
Il est incontestable que l'inscription de faux n'est admissible qu'autant que le sort de la contestation principale dépend de la vérité ou de la fausseté de J'acte. Il en est de même, à notre avis, de la vérification d'écriture; il serait évidemment inutile de vérifier une pièce qui ne pourrait avoir aucune influence sur le jugement du fond. {Rép., v" Inscription de faux.)
Alals ces décisions n'ont été jusqu'à présent appliquées qu'à des tribunaux de première instance ; doivent-elles l'être également aux affaires qui sont de la compétence du juge de paix ?
C'est l'opinion des auteurs des Annales, 1. 1, p. 45. Si, disent-ils, la pièce arguée de faux ou méconnue n'est pas d'une nécessité absolue pour la décision de la cause, le juge de paix devra, sans s'y arrêter, rendre son jugement, sauf aux parties à faire ce qu'elles jugeront convenable pour faire prononcer sur cette pièce.
On objecte que, si le tribunal de première instance peut juger le fond sans s'arrêter à la demande en vérification ou en insciiption de faux, c'est parce qu'il lui appartient de statuer sur cette demande comme sur le fond; qu'il n'en est pas ainsi du juge de paix, qui doit renvoyer les parties devant le tribunal dès qu'une pièce est méconnue ou arguée de faux, puisque l'art. 14 ne fait aucune distinction.
Nous trouvons la réponse à cette objection dans la maxime, frustra probatur quod probatum non relevât.
il serait inutile que le juge de paix renvoyât au tribunal de première instance, pour procéder à une vérification ou à une inscription de faux qui, en définitive, ne devrait avoir aucune influence sur la décision du fond.
Il pourrait d'ailleurs arriver que le tribunal refusât d'admettre les parties à poursuivre sur de tels incidents, parce qu'il penserait lui-même que cette poursuite serait inutile ; et il résulterait de là qu'il prononcerait sur une question qui n'appartient évidemment qu'au juge du fond, c'est-à-dire au juge de paix.
L'art. 14 ne contient rien de contraire à cette décision : le législateur a voulu seulement que le juge de paix, lorsqu'il croirait indispensable qu'il fût préalablement statué sur la contestation d'écriture, ne pût procéder ou statuer lui-même sur cet incident.
L'art 427 le prouve, puisqu'il autorise évidemment les tribunaux de commerce à prononcer sur le fond sans avoir égard à la dénégation d'écriture ou à l'inscription de faux, s'ils ne pensent pas que la pièce soit utile pour la décision (V. infrà, sur l'an. 427).
ce Cette opinion , incontestable, est partagée par M. Thomine Desmazoues,
Add.— 56 bis. Quelle est la forme suivant laquelle la partie doit faire, en justice de paix., sa déclaration de s'inscrire en faux?
Par argument de l'art. 215, cette déclaration doit avoir été précédée d'une sommation à celui qui produit la pièce contre laquelle elle serait dirigée, de
TIT. Il- Des audiences an juge depaix,eic. — .kur. 15. 57
s'expliquer lui-même sur le point de savoir s'il prétend ou non se servir de cette pièce. Mais, en justice de paix, cette sommation peut se faire à l'audience et de vive voix, de même que la déclaration, si les parties sont en présence ; sinon la sommation est notifiée par acte exlrajudiciaire. Quant à la déclaralion, elle est signée par la partie sur la feuille d'audience, et le tout est relaté dans le jugement de renvoi de l'incident au tribunal compétent. Carr.
[[ Cette procédure est aussi indiquée, et avec raison, par .M. Pigeac , Comm., t. 1 p. 26. ]]
Add.— 56 ter. Que doit faire le juge de paix, si le porteur de la pièce arguée de faux, ou dont la véiification est demandée, refuse de la présenter, pour que et juge y appose son paraphe?
Le juge de paix doit d'abord constater ce refus; il décerne ensuite une cédule. en vertu de laquelle cette partie est sommée de présenter la pièce aux jour, lieu et heure indiqués. Si elle satisfait, le juge doit parapher la pièce et dresser procès-verbal, aûn de constater que c'est bien celle dont l'examen est renvoyé au tribunal, et d'empêcher qu'on n'en substitue une autre. Dans le cas au contraire où le porteur n'obéit pas à la sommation, la partie adverse l'assigne pour voir dire que son refus sera pris pour la déclaration formelle de ne pas entendre se servir de la pièce; le juge de paix prononce, en conséquence, sur le fond, comme s'il y avait eu à ce sujet une déclaration formelle. Carr.
rC Ces décisions sont également conformes à celles de M. Pigead, Comm ., t. 1, p. 27, et nous les adoptons. ]]
Add.— 56 quater. De ce que l'art. 14 n'ordonne le renvoi que pour dénégation ou méconnaissance d'écriture et inscription de faux, s'ensuit-il que l'on puisse citer devant le juge de paix en reconnaissance d'écrilureP
Oui, sans doute, mais dans une cause de sa compétence ; alors, ou le défendeur fait défaut, ou il reconnaît l'écrit. Dans le premier cas, le juge prononce que cet écrit sera tenu pour reconnu; dans le second, il donne acte de la reconnaissance, et statue ensuite sur les difficultés qui peuvent s'élever entre les parties.
Il est bon de remarquer que le délai pour comparaître sur la demande en reconnaissance nest pas celui de trois jours, prescrit par l'art. 193 lorsque cette demande est formée devant un tribunal civil d'arrondissement, mais celui d un '""^ir, fixé par l'art. 5, comme délai général des citations en ju.stice de paix. Ca\..
ce ^- encore, dans le même sens, qui ne peut souffrir de difficulté, M, Pi- CE\c, Comm., t. 1, p. 28. 33 ««pp., alpb., v° Jus(. de paix. n. 69.
.\rt. 15. Dans les cas où un interiocutoire aurait été ordonné, la cause sera jugée définitivement, au plus tard dans le délai de quatre mois du jour du jugement interlocutoire. Après ce délai , l'instance sera périmée de droit: le jugement qui serait rendu sur le fond sera sujet à l'appel , même dans les matières dont le juge de paix connaît en dernier ressort, et sera annulé sur la réquisition de la partie intéressée.
Si l'instance est périmée par la faute du juge , il sera passible des dommages et intérêts.
Ire PARTIE. LIV. I". — Dk i.a juistice de paix.
l'art. 15 esl-il applicable en matière de douanes ? Ç 5' . — I.n péifœplion est-elle acquisi- a partir du joui- de la citation , lorsque le juge n'a pas prononcé d'interlooitoiii-? Q. 58. — Quel doit eue Tobjet de l'interlocntoire pour qu'il fasbe <;ourir le délai de la péremption? Q. 59. — I.a péreinplio» peut-elle être acquise, si l'interlocutoire a été prononcé p.tr un juge incompétent 7 Q. 60. — Si un jugeaient piépaiatoire avait été rendu , ne serait-ce qu'à partir de te jugement que courrait la péremp--
tionî Q. 61. I.a péremption court-elle du jour de la prononciation d'un interlocutoire, tant a l'égard
de» jugement» conlradictoires qu'à l'égard des jugements rendus par défaut? Q. 61 Ois. — Mais après le renvoi pour vérification d'écrilare ou pour inscription de faux, l'instance tomberait-elle en péremption s'il n'intervenait pas de jugement définitif après les quatre mois? Q. 62. — Mais est-il bien Trai que le jugement qui prononce le renvoi de l'incident en vérification d'ecrilure oa en inscriptiou de faux soit un jugement inlerlocutoirs? Q. 62 6/î. — Lorsque le juge de paix ordonn» .-^nccessivement plusieOrs interlocutoires, l»s quatre mois ne courent-ils que du jour du dernier de ces jugements? Q. 63. — L'instance étant suspendue par le décès d'une partie , à partir de quelle époque continue le délai de la péremplii>u? Q. 64. — La péremption aurait-elle lieu , s'il n'avait pas déptndu du demandeur d'obtenir jugement dans IfS quatre mc.is? Q. 65. — L'appel du jugement interlocutoire a-t-il pour effet d'intenompre le cours de la péremption? à partir de quelle époque recommence-t-elle à courir? ff. '35 A'i. — l'Oisque le délai des quatre mois est expiré , le juge de paix pourrait-il du moins rendre jugement par lequel il te déclarerait incompétent? Q, 66. —- Mais l'art. 7 de la loi de 1790 prononçait l'extinction de l'action dans le cas oii la péremplioD éiait acquise; en serait-il de même sous l'empire du Code? (?. 67. — Les parties en procédant postérieurement à la péremption acquise, en font-elles cesser les effets? Q. 68. — Les parties, pourraient-elles se pourToir par appel, si le ju"e de paix avait prononcé en dernier ressort dans le délai de quatre mois, en précipitant outre mesure sa décision, afin d'éviter la péremption? Q. 69.]
XlII. La péremption est une espèce de prescription qui annuUe les procédures. Celle dont il s'agit dans l'art. 15 diffère des péremptions qui s'acquièrenl dans les tribunaux civils d'arrondissement et de commerce en ce qu'elle existe de dioit, c'est-à-dire sans qu'il soit besoin de la demander, et parla seule expiration du délai de quatre mois depuis un inlerloculoire prononcé.
Il est à remarquer, en outre, une différence notable apportée par le Code à la disposition de la loi de 1790, 1" en ce que celle-ci faisait courir la péremption du jour de la citation; 2° en ce qu'elle prononçait l'extinction de l'action, c'est-à-dire du droit de se pourvoir désormais en justice pour le même objet, tandis que la procédure seule est réputée non avenue ; en sorte que l'action, si elle n'est pas prescrite au fond, peut être formée par nouvelle demande; 3» en ce que le retard provenant de la faute du juge empêchait la péremption , tandis qu elle s'acquiert aujourd'hui malgré cette circonstance, sauf le recours en dommages-intérêts (1).
Add. — Nous avons indiqué dans ce commentaire cette différence notable qui existe entre la péremption des instances introduites en justice de paix, et celle des instances pendantes dans les autres tribunaux, en ce qu'elle s'acquiert de plein droit dans les premières, tandis que dans les secondes elU doit être demandée. Cette distinction n'a été admise ni dans le Code de procédure des Pays-Bas, ni dans celui de Genève. Suivant l'un (2) et l'autre (3), la péremption s'acquiert en toute juridiction, par la seule expiration du laps de temps prescrit par la loi ainsi que le porte notre article 15... Nos voisins ontils eu raison?
Nous adoptons l'aflirmative de cette importante question. Carr.
ri) r. la tléfinition légale de l'interlocutoire, art. 452, g 2 ; celle du jugement r/efinitifci-apvès, préliminaire du til.3, liv.l''', •t, pour les notions de doctrine concernant
!a péremption , ceux du titre 22, livre 3. (2) Code des Pays-Bas, lit, 3, art. Mf. (S) Code de Genève, art. 379
T!T. II. Dex audiences du juge de paix, etc.— Aut. 15, Q. 5*. 59
&9 L'arl. 14 est-il applicable en ms,tière de douanes?
Si, dans ces matières, le juge de pajx ne rendait pts son ugement dans les îrois jours qui suivent celui que l'on aurait indiqué pour la comparution, la demande de l'administration serait périmée, et même l'aclion serait prescrite, par application de l'art. 13, til. 14, de la loi du 9 floréal an 7. (Cass., 3 prair an 1 1 ; 5, t. 3, r<> part., p. 299 ; J. Av., 1. 16, p. 576.)
ce C'est le vœu textuel de la loi. 3]
58. La péremption est-elle acquise à partir du jour de la citation, lorsque lejug n'a pas prononcé d interlocutoire ?
C'est l'opinion des auteurs du Praticien, t. 1, p. 159, parce que, disent-ils le Code ne prononçant point formellement à cet égard, il y a même raisop d'accorder la péremption dans l'un et dans l'autre cas, puisque le motif quL l'a fait introduire se tire de la nécessité de terminer promptement les procès.
Ainsi, suivant ces auteurs, on appliquerait encore l'art. 7, tit. 7 de la loi du 26 octobre 1790.
Quoi qu'il en soit, nous ne dissimulerons pas que tous les auteurs paraissent admettre que la péremption n'est acquise, au bout de quatre mois, que dans le cas où il y a eu interlocutoire; et nous conviendrons que, dans la rigueur, les termes de l'article sont d'autant plus favorables à leur opinion que la Cour de Grenoble, dans ses observations sur le projet du Code, avait proposé de renouveler, à quelques modifications près, l'article ci-dessus cité de la loi de 1790, et qu'on n'a pas eu égard à cette proposition. (Voy. Quesl. de Lepace, p. 75 ; Levassecr, p. 54, n" 97; Biret, v° PérempUon, t. 2, p. 96. )
Nous ferons observer, au reste, que l'article 19 oblige le juge de paix à juger l'affaire par défaut, sauf la réassignation dans le cas où les délais n'auraient pas été observés; que, d un autre côté, l'art. 13 veut qu'il juge sur-le-champ ou à la première audience. De là sait qu'il ne peut guère arriver qu'il y ait lie» à péremption avant un interlocutoire ; et c'est sans doute par cette considération que le législateur a modifié la disposition delà loi de 1790. (V. Répert-, v" PérempUon, S 3, n» 2.)
Add Tel est aussi le sentiment de M. Picead, Comm., t. 1, p. 30; et par conséquent, dit-il avec raison, les mstances non poursuivies ne peuvent s'éteindre que par la prescription, c'est-à-dire par trente ans, quand même l'action se fût prescrite par un temps moindre, si elle n'eût pas été intentée. Les Codes des Pays-Bas et de Genève font, en toute juridiction, courir la péremption à partir de l'exploit introductif de linstance, comme le veut l'art. 397. Il est présumable que, lors d'une révision vivement sollicitée du Code de procédure civile, cette disposition sera rendue commune aux instances engagées en juslice de paix, et que l'on consacrera l'opinion des auteurs du Praticien français. Les motifs sur lesquels ces auteurs se sont fondés nous semblent décisifs. Garr.
[[ Si l'art. 7 du titre 7 de la loi du 26 oct. 1790, qui prononçait la péremptioï de toute instance non terminée dans le délai de quatre mois à partir de la citation introductive, avait l'inconvénient de ne faire aucune différence entn les affaires où il y a lieu à une enquête, à une expertise, ou à toule autre opération longue, et celles qui peuvent être mises à fin par un simple exposé sur l'audience, l'art. 15 du Code de proc. civ. nous parait être tombé dans l'inconvénient opposé, en restreignant la péremption de quatre mois aux seules causes susceptibles d'interlocutoires, c'est-à-dire à celles pour l'instruction desquelles un laps de temps plus étendu semble nécessaire. Nous ne voyou» de ce changement aucune raison plausible.
CO I « PARIIE. LIV. Vr — De la justice de paix.
Cependant il existe, et l'on ne peut guère se refuser à cette conséquence que, dans les causes où il n'y a pas eu de jugement interlocutoire, la péremption de quatre mois ne peut courir, puisqu'elle n'a pas de point de départ. — C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation, par un arrêt du 12 février 1822 (J. Av., t. 24, p. 48 ), que M. .Merun cite en lui donnant son approbation , Réperl.^ 1. 17, p. 349. Mais faut-il aller jusqu'à dire, comme MM. Pigeau et Carré, dont M. CiiBASSON, t. 1, p. 166, n" 4, embrasse la doctrine, qu'aucune espèce de péremption ne peut être appliquée à ce genre de cause, et que la prescription Irentenaire seule peut éteindre l'instance aussi bien que l'action^ Quant à nous, il nous semble que rien n'empêche de faire rentrer dans le droit commun les instances en justice de paix qui ne tombent pas sous la disposition exceptionnelle de l'art. 15, et de leur appliquer par conséquent les principes consacrés par les art. 397 et suiv. du Code de proc. civ. Telle est l'opinion de M. BoiTARD, t. 2, p. 403.
Les raisons données par M. Pigeau, qui consistent à dire que les art. 397 et suiv. ne regardent que les tribunaux d'arrondissement et les cours royales, que la procédure qu'ils introduisent, supposant le ministère des avoués, ne pourrait avoir lieu devant les justices de paix ; qu'enfin la péremption est une peine qu'il ne faut pas étendre à d'autres cas que ceux auxquels le législateur l'applique, nous semblent faciles à réfuter. Que l'absence des avoués rende la procédure de péremption impossible, c'est une allégation qui tombe devant la jurisprudence, aujourd'hui unanime, qui admet la péremption des instances commerciales, ainsi que nous l'étabhssons sous la Quest. 1411, contrairement, il est vrai, à l'opinion de MM. Carré et Pigead, Mais est-il besoin de faire refljarquer que toutes les procédures qui ont lieu devant les tribunaux civils exigent le ministère des avoués? S'ensuit-il qu'aucune de ces procédures ne soit praticable devant les tribunaux de commerce ou les justices de paix ? Non sans doute; il est certain, au contraire, que toutes celles qui ont lieu devant ces dernières juridictions sont empruntées à la procédure générale des tribunaux civils, seulement on y admet les modifications exigées par la difTérence d'organisation. Rien n'empêche qu'on n'agisse de même en matière de péremption d'instance.
On dit encore qu'il ne faut pas étendre les peines; nous répondrons que la péremption est bien moins une peine infligée à la partie négligente qu'une mesure d'ordre public destinée à prévenir la prolongation des procès. Et, sous ce rapport, il y a bien plus de motifs de l'admettre contre les instances en justice de paix, où, plus qu'en tout autre, la célérité entre dans l'esprit et l'intention du législateur.
Nous pensons donc qu'indépendamment de la péremption de quatre mois qui court après la prononciation d'un jugement interlocutoire, l'instance devant le juge de paix, qui n'a pas donné lieu à un pareil jugement, est soumise à la péremption ordinaire de trois ans. M. Mermn, Réperl. 1. 17, p. 349, n'admet point la péremption de quatre mois dans les instances où il n'y a pas eu de jugement interlocutoire, mais il ne se prononce pas formellement sur l'admission ou l'exclusion de la péremption de trois ans. ]] s«pp. aiph., n. 237.
5», Quel doit être l'objet de l'interlocutoire, pour qu'il fasse courir le délai de In
péremption ?
Il faut qu'il ait été rendu relativement à l'instruction du fond du procès, et non sur un incident. (Cass., 31 août 1813, S., t. 14, V" part., p. 61 ; J. Av,, 1. 16, p. 621, et /. P., 3' édit., t. 11, p. 685.)
[[ C'est aussi l'avis de M. CuRASSon, /. 1, p. 166, n" 4, V. iufrà, Quesl. et. ]3
Tir. 11. Ves audiences du juge de paix, etc. — Art. 15, Q. ftîC. 61
•O. La péremption peut-elle être acquise si l'interlocutoire a été prononcé par ur.
juge incompétent ?
Non, car tout acte émané d'un juge incompétent est considéré comme non avenu, et dès lors il ne peut produire l'effet de faire courir la péremption. (Cass., 24 frim. an 9 ; J. 4i;. , t. 16, p. 575, nMe, etJ. P.,3«édit., t.2,p.6i.)
rC Cette question avait de l'intérêt surtout sous l'empire de la loi du 2 octobre 1790, parce qu'alors la péremption de l'instance entraînait l'extinction de l'action ; mais aujourd'hui que ce résultat extrême n'est point admis, il importe peu que l'instance soit emportée par la péremption ou par l'incompétence du juge, à moins toutefois qu'il ne soit nécessaire de se servir de l'assignation donnée devant un juge incompétent pour interrompre la prescription, aux termes de l'art. 2246 du Cod. civ., V. Qiiest. 66.]]
Bl- Si un jugement préparatoire avait été rendu, ne serait-ce qu'à partir de ce jugement que courrait la péremption ?
Puisque la loi ne s'explique qu'à l'égard de l'interlocutoire , le jugement préparatoire ne serait d'aucune considération. (V. Quest. de Lepage, p. 76; Bibliolh. du barr., Ire part., 1810, p. 223.)
Add. — La solution de notre Quest. 61 a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation, du 12 février 1822 (/. Av., t. 24, p. 48), et adoptée par M. Pigeau, qui l'étend aux jugements provisoires (Comm., t. 1, p. 30), ce que l'on est forcé d'admettre, puisque la loi ne parle que des interlocutoires, et que l'art. 15, contenant une exception à la règle générale qui fixe à trois ans ie délai de la péremption, doit être strictement renfermé dans ses limites. Carr.
[[ L'arrêt du 31 août 1813, cité sur la Quesl. 59, avait déjà , avec raison, consacré cette opinion, qui est approuvée par MM. Merlin, Rép., t. 17, p. 350, etRïïNABD, Traité de la Péremption, n" 131, et Thominb Desmazdres, t. 1 p. 72. ]]
Add. — 6 1 bis. La péremption court-elle du jour de la prononciation d'un interlocutoire, tant à l'égard des jugements contradictoires , qu'à l'égard des jugements rendus par défaut ?
Oui, puisque la loi n'a point distingué, quelque juste qu'il paraîtrait, si le texte n'était pas aussi précis, de ne faire courir le délai qu'après signification du jugement qui aurait été rendu par défaut; mais la rigueur de ce texte trouve une excuse dans la considération que le demandeur contre lequci court la péremption, est en faute de s'être laissé juger par défaut, sur sa propre citation , dès lors, il ne peut alléguer aucune surprise. Carr.
ce Telle est l'opinion de M. Piceau, Comm., t. 1, p. 31, et la nôtre. M. Tho- MiNE Desmazcres, t. 1, p. 72, semble dire le contraire; mais nous croyons qu'il n'y a que défaut de clarté dans son expression, et qu'il a voulu parlei d'un jugement par défaut sur le fond , qui bien certainement ne fait pas courii la péremption. ]]
BS. Mais, après le renvoipour vérification d'écriture ou pour inscription de fuui, l'instance tomberait- elle en péremption , dans tous les cas , s'il n'intervenait pas <U jugement définitif après les quatre mois, à partir du jugement de renvoi.
Non, encore bien que nous ayons dit, sur la 55« Quest., que le juge paix n'était pas dessaisi; car, la cause étant suspendue jusqu'au jugement de ces incidents, il est dans l'impossibilité déjuger, (f. Levasseur . p. 54, n" 96.)
82 [■' PAKTIE. LIV. \". — L»k la justice ot pa.x
Mais le délai de pérempiion prendrait son cours à partir du jugemeut sur Vincideut.
Remarquons, au reste, que la loi ne présente aucune disposition sur la question proposée ; que son vœu bien prononcé est qu'en général toute instance i/ée devant un juge de paix soit terminée dans les quatre mois qui suivent un interlocutoire. Or , le jugement de renvoi, pour vérification d'écriture ou inscription de faux, est un jugement interlocutoire : il faut donc que la partie intéressée à faire juger cet incident se pourvoie . avant les quatre mois, dcvani le tribunal de première instance; il faut aussi qu'elle ressaisisse le juge de pair avant que le même espace de temps ne soitécoulédepuisle jugement du tribunal de première instance ; autrement elle courrait risque de voir déclarer que la péremption est acquise contre elle.
Add.— M. Chauveau Adolphe (/. Av. .t. 16, p. 571 , n°22) afait, sur notre conseil, des observations pieinesdejustesse,etquenousne balançons pasàadopter. En effet le législateur n'a entendu parler, dans l'art. 15, que des interlocutoires qui s'exécutent devant la justice de paix elle-même, parce qu il a voulu qu'en celte juridiction les affaires fussent expédiées avec le plus de célérité possible, et non d'un interlocutoire qui s'exécute comme celui qui prononce le renvoi pour vérification d'écriture ou inscription de faux par un tribunal où l'instruction est assujettie aux lenteurs et aux formes non-seulement de la procédure qui lui est propre en général , mais encore à celles de la procédure spéciale concernant ces sortes d'incidents. Soumettre en cecas le défendeur à faire obtenir du juge de paix une décision au fond , dans les quatre mois, ce serait le réduire à l'impossible. Or, impossibilium nulla obligalio. Nous pensons donc, avec M. Chauveau Adolphe , qu'il faut s'en tenir à l'opinion que nous avons d'abord émise, sans s'arrêter au conseil que la prudence nous avait suggéré. Carr.
Add. — 6S bis. Mais esl-il bien vrai que le jugement qui prononce le renvoi de l'incident en vérificalion d'écriture ou inscription de faux soit un jugement interlocutoire ?
En terminant les observations que nous venons d'adopter, M. Chauveau Adolphe rappelle que M. Lepage, dans ses questions sur le Code de procédure civile, p. 75, a décidé que le jugement de renvoi au tribunal, pour vérification d'écriture ou inscription de faux , n'est pas un jugement interlocutoire ; que c'est un jugement définitif qui saisit même du fond les juges qui doivent s'occuper de lincident. Si cette opinion devait être admise, l'art. 15 ne pourrait plus recevoir son application à l'espèce, et les questions que nous venons d'examiner seraient sans objet. Mais, tout en désirant quele renvoi de l'incident emportât prorogation de juridiction à l'égard du fond , nous croyons avoir prouvé que l'on ne peut décider de la sorte
M. Chauveau Adolphe se borne à énoncer le sentiment de M. Lepage , et semble l'adopter par son silence. Nous convenons que le jugement de renvoi serait définitif, si le juge, compétent pour statuer sur la vérification de l'inscription, était saisi du fond par le renvoi du juge de paix ; mais, dès lors que ce dernier n'est pas dessaisi , le jugement est interlocutoire, suivant la définition de l'art. 45'2, puisqu il préjuge, par l'instruction qu'il ordonne, que le jugement qui interviendra sur l'incident aura nécessairement une influence sur celui que le juge de paix aura à rendre au fond. Carr.
[t M. Carré a mal interprété notre silence; car, dans le même volume, quelques pages plus loin , nous avons émis un avis forn^.el sur cette branché fie la viuestion. (V. suprà, Question 55.) 22
TiT. 11. Des audiences du juge de paix, elc— Art. 1A, Q. ©à. ô3
SB. Lorsque le juge de paix ordonne successivement plusieurs interloculoirt^ ,
les quatre mois ne courenl-ils qu6 du jour du dernier de ces jugements P
Cela ne peut faire la matière d'une difficulté, dit M. Deiaporte, t. 1 , p. 15. Nous croyons néanmoins que c'est à dater du jour du premier interlocutoire, et non pas du dernier, s'il en intervenait plusieurs , que l'instance est périmée.
En effet , d'après l'art. 15, l'instruction ne peut durer plus de quatre mois , à partir du jugement interlocutoire : \e Code veut donc un jugement déûnitif dans ce laps de temps ; et de là suit nécessairement qu'un second, un troisième, un quatrième interlocutoire , ne pourraient proroger l'instance.
ce Cette solution est adoptée, avec raison, par MM.Thomine Desmazcres, t 1, p. 72,etCoRASs<)N,t. l,p. 167, n° 5. Mais, le 17 avril 1833 (/.^v., t. 46, p. 184), la Cour de cassation de Bruxelles a décidé que le délai de la péremption ne devait courir qu'à dater du dernier interlocutoire. Son erreur vient de ce qu'elle n'a point distingué entre la péremption de l'art. 15 et celle de l'art. 397. Pour opérer celle-ci , il faut une discontinuation de poursuites ; tout acte de procédure suffit pour l'interrompre. Au contraire ce n'est pas à la disconti nuation de poursuites que l'art. 15 attache la péremption. Elle fixe un délai dans lequel les poursuites doivent être terminées , et le jugement déûnitif rendu. Le point de départ de ce délai est le premier jugement interlocutoire, et il n'appartient ni aux juges ni aux parties de le changer. H
G41. L'instance étant suspendue par le décès d'une partie, à partir de quelle époque continue le délai de péremption P
11 nous semble que la péremption ne continue son cours que par la reprise de Hnstance ou après le délai de six mois , à dater du jour du décès. C'est du moins un argument que l'on peut tirer de l'art. 397.
ce C'est encore l'opinion de M. Tuomine Desmazcres , t. 1 , p. 73 , et nous l'adoptons.l]
•5. La péremption aurait-elle lieu , s'il n'avait pas dépendu du demandeur d'olK tenir Jugement dans les quatre mois?
Non. Ainsi, par exemple, dans le cas de diverses récusations intentées par le défendeur, si l'instruction a été prolongée au-delà du délai , celui-ci ne peut se prévaloir de la péremption. (Cass., 4 février 1807, S., 1808, \" part., p. 40, et ./. Av., t. 16, p. 592.)
CCMM. PiGEAC, Com/n., t. l,p. 32, et Thomike Desmazcres, t. 1,p. 73, pensent aussi qu'il est des cas où la règle de l'art. 15 doit fléchir: sous l'empire de la loi antérieure, il avait été jugé, les 13 brumaire an 10 et 20 août 1800 (J. 4»., 1. 16, p. 570) , que la péremption d'instance n'avait lieu qu'autant que la partie ellemême n'avait pas mis la cause en état d'être jugée dans les quatre mois. Nous pensons que la loi et l'équité se réunissent pour adopter encore la même décision. Cependant on trouve un arrêt du 13 floréal an 10 {J. Av.,i. 16, p. 570) , par lequel la Cour de cassation a rejeté le pourvoi contre un jugement qui avaii appliqué la péremption, malgré les retards apportésà l'instruction de la cause, par la nécessité d'évacuer divers interlocutoires, et indépendamment delà volonté des parties ; ce rejet tient sans doute à ce que , la loi n'étant pas bien claire, un tribunal qui l'applique avec trop de rigueur ne peut être précisément accusé de la violer. En justice de paix on ne doit pas appliquer les principes généraux qui permettent, devant les tribunaux ordinaires , d'inter'
M I" PAHTIE. LIV. 1er. _ De lk justice vk paix.
rompre; \a péremption par un acte valable; c'est un jugement définitif qu'exige I»!0!. V. Quest. 63. 33 i>upp., niph., v Jutt. de paix, n. 246 et 247.
ce 65 bis. L'appel du jugement inierloculoire a-t-il pour effet d'interrompre le cours de la péremption ? — A quelle époque recommence-l-clle à courir?
Le 11 juin 1834 (/. Av., t. 47, p. 698) , la Cour de cassation s'est prononcét formellement pour l'afiirmative ; et , comme sa décision est fondée sur le droit qu'a toute partie d'intcrjeler appel d'un jugement , et de suspendre ainsi les effets qu'il aurait produits, nous croyons qu'elle doit être appliquée dans tous les cas, sans distinguer, comme le fait M. Pigeau , CommenL, t. 1 , p. 32, si l'appel provenait du demandeur ou du défendeur, et si l'interlocutoire a été confirmé ou infirmé.
Qu'importe que 1 appel du demandeur, par exemple, ne fût pas fondé? Cette circonstance autorise-t-elle à dire que le retard provient de sa faute ? Non sans doute : l'exercice d'un droit , quel qu'en soit le résultat, ne peut jamais être appelé faute.
Le même arrêt décide, avec raison, que la péremption, interrompue par l'appel , reprend son cours, non du jour de la prononciation du jugement rendu en appel, mais de celui de sa signification ; parce que ce n'est qu'à compter de ce dernier jour que le jugement devient exécutoire , aux termes de l'art. 147 du Code de procédure civile.
M.Thomine Desuazures , 1. 1, p- 73, professe la même doctrine. ]] Supp., alph., ?• Jud. de faix, n. 248 et 249.
66. Lorsque le délai de quatre mois esl expiré, le juge de paix pourrail-ii rendre jugement par lequel il se déclarerait incompétent ?
L'affirmative a été jugée sous l'empire de la loi du 26 octobre 1790, par le motif que l'art. 7 de cette loi, en prononçant la peine de la péremption , suppose nécessairement une instance de la nature de celles qui sont de la compétence d'un tribunal de paix.
Cette décision serait évidemment la même sous l'empire du Code, puisque l'art. 15 est conçu, sous le rapport de la question, dans les mêmes termes que l'article de la loi que nous venons de citer. (Cass., 24 frim. an 9 ; Traité de la Compétence , par M. Montainville, p. 76, et J. Av. , t. 16, p. 575, n" 16.)
[[ Même avis et même raison de décider que pour la Quest- 60. ]]
6'î. Mais l'art. 7 de la loi de 1790 prononçait l'extinction de Vaction dans le cas où, la péremption était acquise; en serait-il de même sous l'empire du Code?
Non , puisque l'art. 15 ne porte point la même disposition. Ainsi l'on se conformerait à l'art. 401, et l'on pourrait renouveler l'action, si d'ailleurs elle n'était pas prescrite. ÇV. Praticien, t. 1, p. 16; Levassedr, p. 54 et 55, n"97; Demiad Croczilhac, p. 22;Biret, t. 2, p. 96-)
[[ Cette solution incontestable est reproduite par MM. Pigeau , Comm. , 1. 1, p. 32 ; Thomine Desmazdres, t. 1, p. 73, et Boitard, t. 2, p. 403. V. Quest. 60. 3:3 Swpp.) aipb., v° Jusl. de paix, n. 251 .
68. Les parties , en procédant post&ieuremenl à la péremption acquise, en fonl» elles cesser les effets ?
Suivant M. Lepage {Quest., p. 76) et M. Dumoulin {Bibliolh. du barr., 1810, 1«" part., p. 224), la péremption, de même que la prescription, étant établie dans l'intérêt des parties, elles peuvent y renoncer; mais M. Lepage estime qu'en ce cas il faut qu'elles fassent une déclaration positive de leur intention, ainsi que le prescrit l'art. 7 pour la comparution volontaire.
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M. Dumoulin pense qu'il n'est pas nécessaire de rédiger un acte de soumisfion volontaire, et qu'il suffit aux deux pailies de donner suite a la procédure, parce que, dit-il , si la péremption s'acquiert de plein droit , il en résulte seulement qu'il n'est pas nécessaire de la faire prononcer.
Nous pensons, au contrair*^ , que, si la péremption, dans les justices de paix, a lieu de plein droit , c'est parce qu'elle est d'ordre public, ainsi que le dit M. Tuoiii>E Desmazires. p. 4l, éd. in-8°, en ce sens que le législateur veut que les procédures soient promptement terminées en ces justices : de là suit qu'elle doit être suppléée d'ofTice par le juge de paix , et qu il ne prononcerait légalement qu'autant que les parties auraient formellement déclaré y renoncer. Cependant M. Hauteleuille est d'une opinion contraire. L'instance , dit-il , est périmée de droit, c'esl-à-dire que l'action et la demande n'existent plus, iilais nous ferons observer que ces mots , l'instance est périmée, ne supposent que la péremption de la demande et des actes qui en ont été la suite, et non la péremption de 1 action considérée comme droit d'agir en justice, et que , par "îonsequeiit, M. Kautefeuille a confondu ici l'action prise en ce sens, avec la demande qui n'est que lexercice de l'action.
Add. — M. PiGEAD, Comm., t. 1, p. 31, rejette notre opinion. Si, dit-il, la loi porte que l'instance sera périmée de droit, cela signifie seulement qu'il n'est pas besoin de demander la péremption , comme on est obligé de le faire dans les tribunaux, d'après l'art. .599 ; mais cela ne signifie pas que, si le demandeur y renonce, le juge devra toujours la prononcer. Elle est établie, ajoute le savant auteur, non dans l'intérêt public , mais dans l'intérêt unique du défendeur. Aussi l'art. 15, après avoir dit que, si le juge prononce , le jugement sera annulé, ne dit pas qu'il le sera de plein droit ou d'office , ou sur la demande du ministère public, mais SL?r la réquisition de la partie intéressée, c'est-àdire du défendeur.
Cette dernière raison, que n'avalent point donnée les auteurs dont M.Pigeau adopte le sentiment, nous parait mériter une sérieuse attention. Isous confes^ sons, avec toute la bonne foi qui préside au nouvel examen que nous faisons des opinions par nous émises précédemment, qu'elle nous détermine à résoudre notre Quest. 68 dans un sens tout opposé.
Nous nous étions fondé surce motif, donné par M.ThomineDesmazures,qup la péremption, dans les justices de paix, doit être considérée comme tenant en quelque sorte à l'ordre public, attendu que le législateur a voulu qu'en cettr juridiction les procédures fussent promptement terminées. Mais nous réflé chissons aujourd'hui que ce motif se retourne en faveur de l'opinion contraire; car, la péremption n'éteignant point l'action, le législateur, s'il avaiit. entendu obliger le juge de paix à le suppléer d office, eût placé le demandeut dans la nécessité d introduire une nouvelle action, tandis que, la procédure volontaire couvrant la péremption acquise, le procès se termine de suite pa un jugement définitif.
Les principes consacrés sur la matière pour les autres juridictions , ceur admis en matière de prescription, fournissent d'ailleurs de puissants argu ments à l'appui de lopinion à laquelle nous venons de nous ranger.
te En effet, la péremption est une sorte de prescription, et l'on sait que lea juges ne peuvent suppléer celle-ci d'office; par la même il suflit d une renoadation tacite pour que la partie ne soit plus recevable à l'invoquer, et la continuation des procédures peut, maigre lavis de M. Cdrassom, t. 1, p. 167. n" 6, kre. aux yeux des juges, une preuve suffisante de cette renonciation, comme le décident MM. Higeau, Comm., 1. 1, p.Sf, Boiiard, t. 2, p. 403, et un arrêt de la tour de Bruxelles, du 17 avril 1833 [J. Av., t. 46. p. 184), et un de la Cour de cassation, du 22 mars 1837 (J.Av., t. 5-2, p. 355, et J. P., 1. 1 de 1837, p. 371). Enûo, il sui! dn même p-'incine nue les parties ne seraient pas admises à re» ToM. 1. 5
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noncer d'avance à la péremption , en s'accordant mutuellement des renvois ,
et qu'il ne dépendrait pas du juge de sanctionner cette renonciation. Ainsi J'a
juge la Cour de cassatjon, le 16 germinal an \I (J. Av., t. 16, p. 574). H
!«nnp.. «Ipb.. ** Juil de paix, n. S52.
C«#. Les parties pourraienl-ellei se pourvoir par appel, si le juge de paix avaii
prononcé en dernier ressort dans le délai de qualre mois, en piécipilant oul'^e
meiure sa décision , afin d'éviler la péremplion ?
Non , la voie de cassation serait seule ouverte, (Cass. , 6 avril 1807 \ J. P , 3» éd., t. 6, p. 5 ; BintT , l. 2, p. 98 et ^9.)
ce La loi nouvelle , du 26 mai 1638, art. 14, a changé cette jurisprudence, el elle permet l'appel. 33
Art. 16. L'appel des jugements de la justice de paix ne sera pas recevable après les trois mois , à dater du jour de la signification faite par l'huissier de la justice de paix, ou tel autre coinmis par le juge. [[ V. le n- XIV. ]]
Tarif, 1, 3, 21. 27. — tl*"'" comm. du tant, t. 1, p. 16, n°' 24 et 25.3— ' <" ^" 2^ aoni 1790. tit. 5, art. 12, M.— Code ùe pr«c. ciT , art. 31. 443, 449, 45fl, 454, 456.— "[ toi an 25 mai l83S,artl3, 14 el 15. — ^"olre t»ici. gén. de proc , Yi' Castaiio',, n* lOu, J'igt de faix, n" 164, 16». 169, 170. — î)eTilleDen»e,v» Juge de paix, n<" 29, 33 à 42. — Carié, Jusiicts de paix. t. 2, p. 52 à 55 , n" 2738, à 2748. — QOElTlont TRAITBBI : l/art. 16 ne prononçant point la Dallité, pourrait-on soaienir, d'après l'an. 1030, que le délai d'appel cnvrùl ég<ileiiieiil, si U signiScation du jageineni était faite par tout antre huissier que celai qo'indique le premier de ces articles) Q, 70. — I ortqu'un juge d« paix a prononcé comme juge civil, sur une contestation de la compétence du tribunal de police, i'appel du jugement est-il recevable , quoiqu'il n'ait pas ete interjeié dans les dix jours que l'art. 1 74 du C. d'insl. crim , fixe pour seul délai de l'appel des jugements de ce dernier tribonalT Q.TO bis.— Sait-ii de l'art. 16 qu'un ne puisse mettre à exécution on jugement de la josticc de paix qui n'aurait pas été signifié par l'Iiuissier de cette justice? Q. 71. — En disant qne le jugement sera sigaiBé par l'huissier de la justire de paix, le Code enteud.il indiquer indifreremuieut ou l'huissier dn ju^e q<:i a rendu le jugement on celui de la justice dans le ressort de laqni-lle ce jugement doit être sigriifié? Q.lï- — I.es jugements qu.ilifiés eu dernier ressort, mais rendus sur des matières ou le juge de paix ue pondait prononcer qu'en premier ressort sont-ils insusceptibles d'appel, et v/re versa ? Q,'2 i«.—l.e jugement renda par un jugs de paix sur une demande eu renvoi est il toujours susceptible d'jppel , lorsque le juge pouvait prononcer en dernijr ressort sur le fond? Q. 73. — ^ Peot-oo se poofrOir par appel contre un jugement rendu en ileroier ressort dans lequel un juge de paix a excédé Ses pnovoirs? Q. 74. — L'acte d'appel doit-il contenir assignation à peine de nulliie? Ç. 75. — Peut-on se pourroir en appel contre les jugements par défaut rendus en la justice de pais? Q. 76.— Les jngeuients des justices de paix sont-ils sujets aux autres pourvois admis par le Code contre les décisions des antres tribunaux? (2.77.-1)6 ce que l'art. 14 de la loi du 25 mai 1838 dispoie que l'appel des jugements rendus par le( juges de paix ne pourra être interjeté pendant les tr"is jours qui suivront leur prononciation, faut-il conclure que l'exéiintion en est au^si suspendue pendant le même déli.i ?0- 77 iù.— L'appel des jugements qui ont statué sur des questions de compétence n'est-il pas soumis à une règle particulière? Q. 77 1er. — Cne décision par laquelle uu juge de paix , sans prououcer sur sa compétence , renroie purement et simplement les parties devant le tribunal d'arrondissement, pour y être statué sur la contestation, doit-elle être attaquée par la voie de l'appel, nu donue-t-elle lien à des poursuites éa deui de justice? Q. 77 gualer.^ \. infrà, p. 67, Q. 69 h».
XIV. L'appel est l'action de recourir à un tribunal supérieur, pour Taire in ûrmer ou reformer un jugement rendu par un tribunal inférieur (1). II est à remarquer que la disposition qui en fixe le délai n'est pas simplement comminatoire; elle est de rigueur, aux termes de l'art. 1029.
[[ .\rt. 13 de la loi du 25 mai 1838 : « L'appel des jugements des juges d(
• paix ne sera recevable ni avant les trois jours qui suivront celui de la proa noncialion des jugements, à moins qu'il n'y ail lieu à exécution provisoire,
• ni après les trente jours qui suivront la signincalion à I égard des persomi'-^ a domiciliées dans le canton. — Les personnes domiciliées hors du caûoti
(tj yoy. \e\ préliminair«>s du livre unioiie de !'ai»pel.
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« auront, pour ioterjelter appel, outre le délai de trente iours, le délai réglé « par les art. 73 et 1033. Cod. pr. civ. »
On voit que cette disposition législative a abrogé l'art. 16 du Code de procédure civile , et inlroduii trois innovations importantes en celte matière ; l» Hle a réduit de trois mois à trente jours le délai de l'appel ; 2" elle a supprimé î'obligalion de faire signifier le jugement par l'huissier de la justice de paix ou tel autre commis par le juge (F. la Quesl. 70) ; 3° elle a voulu que trois jour» fussent écoulés depuis le jugement avant que l'appel pût être interjeté.
Celte dernière prescription, analogue à celle de l'art. 349 du Code de procédure civile, pour les appels des jugements des tribunaux civils, a été conçue dans le même but, qui est d'empêcher la partie condamnée de céder à l'exaspération du moment par un appel précipite.
Indépendamment de l'augmentation de délai accordé par la dernière partie de l'article aux personnes domiciliées hors du canton, les personnes absentes du territoire européen jouissent encore de celui qui est réglé par l'art. 446 du Code de procédure civile, qu'il a été dans l'intention du législateur de maintenir, comme cela résulte des paroles du rapporteur de la loi, recueillies par M. Benech, p. 495. ]] a>upi>. Mlph., V Just. de paix, n. 223 et suiv. 'Explication du ï' paragraphe de
l'art. ^3 de la loi de -1838 et calcul du délai d'appel à raison des distances. Ç<l. L'art. 16 ne prononçant point la nallilé , pourrait-on soutenir, d'après
l'art. 1030, que le délai d'appel courût également , si la signification du jugement
était faite par tout autre huissier que celui qu'indique le premier de ces articles ?
Puisque l'art. 16 ne fait pas courir le délai du jour de la signification , mais du jour de la signification faite par l'huissier de la justice de paix, ou tel autre commis par le juge, il nous paraît certain qu'il ne courrait pas si le jugement était signifié par un autre huissier que celui que cet article désigne. ( V. Lë- VASSEiR, p. 93 , n° 177 ; Delaporte, 1. 1, p. 16 ; Bibliolh. du barr., 1810, l^e part., p. 226; Demiad-Crodzilhac , p. 23.)
[[ M. Thomise Desmazcres, t. 1, p. 7-5, enseigne la même doctrine. Lorsque nous avons dit, au n° XIV, que l'obligation de faire signifier le jugement par l'huissier de la justice de paix paraissait supprimée par l'art. 13 de la loi du 25 mai 1838, nous l'avons entendu dans ce sens que ce n'est plus à l'huissier spécialement attaché au service de l'audience que cette mission appartient; mais demeure toujours la disposition de l'art. 16 de la même loi qui n attribue le droit de faire les actes devant la justice de paix qu'aux seuls huissiers domiciliés dans le canton. Ur, la signification d'un jugement émané du tribunal de paix étant un acte de cette nature, nous pensons qu'elle doit être faite par un huissier du canton; que, faite par un autre, elle ne donnerait point cours au délai de l'appel; et qu'enfin, sous ce rapport, et demeurant cette interprétation, la disposition finale de l'art. 16 du Code de proc. civile est encore en vigueur.—Foir, au surplus, la Quesl. 9, suprà. ]]
Add.— ÏO bis. Lorsqu'un juge de paix a prononcé comme juge civil sur une contestation de la compétence du tribunal de police, l'appel du jugement est-il recevable, quoiqu'il n'ait pas élé interjeté dans les dix jours que l'irl. 174 du Code d'inslnution fixe pour seul délai de l'appel des jugements de ce dernier tribunal?
Cette question se résout par le principe que, déjà, nous avons si souvent invoqué, de la distinction entre l'action publique et l'action civile. Si cette dernière, lorsqu'elle a pour cause une contravention, un délit ou un crime, peut être portée devant les tribunaux criminels, elle peut l'être aussi devant k» juges civils; en ce cas , elle admet toutes les formalités de procédure qui régissent la juridictiou de ^oa àfrv&^i.
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L'appel de leurs jugements doit donc être interjeté dans les dtMais fixés dîîî (es lois faites pour les tribunaux dans lesquels ces jugements ont été renduSf et, par conséquent, en ce qui concerne ceux des justices de paix statuant en matière civile, dans le délai déterminé par l'art. 16 ci-dessus [[ aujourd'hui l'art. 13 de la loi du 25 mai 1838 ]] , et non dans celui que fixe l'art. 174 du Code d'instruction.
La Cour de Cassation a ainsi jugé, par arrêt du 26 décembre 1826. (S., t. 26, r- part., p. 329, et /. Av., t. 33, p. 38.) Carr.
[[ II ne faut pas conclure de cette décision, que nous approuvons, que, si le juge de paix, statuant réellement en tribunal de police, avait qualifié son jugement de civil, l'appel en pût être porté devant le tribunal civil d'arrondissement; cette qualification arbitraire n'empêcherait pas que le tribunal correctionnel ne fût seul compétent, aux termes d'un arrêt de la même Cour, du 22 prairial an viii (/. Av., t. 16, p. 565). ]]
"î 1. Suil-il de l'art. 16 qu'on ne puisse mellre à exécution un jugement de la juslice de paix qui n'aurait pas été signifié par l'huissier de celle justice ?
On pourrait dire, pour la négative, que l'article ne s'exprime qu'à l'égard de l'appel ; mais il paraît être dans l'esprit du Code que la signification soit faite par un huissier de la justice de paix.
[[ Aujourd'hui par un des huissiers domiciliés dans le canton. ]]
Cependant , si elle l'était par un autre huissier, nous ne croyons pas que l'on dût en prononcer la nullité ; toujours est-il vrai que tout huissier pourrait mettre le jugement à exécution. (F. Delaporte, t. 1, p. 61.)
[[ rSous embrassons sans difficulté cet avis. ]]
'îîS. En disant que le jugement sera signifié par l'huissier de la justice de paix , le Code entend-il indiquer indifféremment ou l'huissier du juge qui a rendu le jugement, ou celui de la justice dans le ressort de laquelle ce jugement doit être signifié?
11 paraît , dit M. Lepage, dans ses Quest., p. 77, que le législateur n'a entendu indiquer que l'huissier attaché à la justice de paix de laquelle le jugement est émané.
Mais on demandera comment concilier cette décision avec les lois qui défendent à l'huissier de la justice de paix d'instrumenter hors du canton?
Cette difficulté se présenterait dans tous les cas où la partie à laquelle le jugement doit être signifié n'aurait pas son domicile dans le ressort du juge qui a prononcé; et certes, il n'a pu entrer dans l'intention du législateur d'obliger l'huissier attaché à ce juge de se transporter au loin pour faire la signification.
M. Lepage et M. Dumoulin disent, par cette raison, que l'on doit confier la signification à l'huissier de la justice de paix du lieu où elle doit être faite. Mais celte opinion n'est-elle pas contraire au texte de l'art. 16, qui veut que la signification soit donnée par l'huissier du juge, ou par tout autre huissici commis par lui ?
Nous pensons que l'on doit entendre l'article en ce sens que le législateur ij'a désigné l'huissier du juge de paix duquel émane le jugement, que pour k r.â& où la partie a laquelle il doit être signifié à son domicile dans le cantOD (ce qui arrive le pi us souvent, ainsi que le fait observer M. Dumoulin), et qu'ils voulu que le juge commît tout autre huissier, dans ceux où cette même partie vturait son domicile hors du canton.
Du reste, le juge de paix se conformerait , en cette dernière circonstance, |
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«ux dispositions de l'ait. 15G; et, eu tout cas , il n'y aurait pas nullité de la signification , si l'on ne se conformait pas à la distinction que nous venons de faire. (Cass., 6 juillet 1814 ; S., t. 15, p. 4t. V. infrà, art. 20.)
ce M. TuoMiNE Desmazui'.es, 1. 1 , p. 76, pense aussi, en s'appuyant d'une înalogie puisée dans l'art. 781 du Code de procédure civile , que, si la partie tondamnée est domiciliée hors du canton , c'est par 1 huissier de son domiciie , en cas que le juge n'en ait pas commis , que doit lui être notifié le juge ment. Cette opinion nous paraît conforme à l'esprit de la loi. ]]
f[ î'iSbis. Les jugements qualifiés en dernier ressort , mais rendus sur des ma tières où le juge de paix ne pouvait prononcer qu'en premier ressort, sont-in insusceptibles d'appel ? Les jugements qualifiés en premier ressort , mais rendu:; sur des matières où le juge de paix devait prononcer en dernier ressort, sont-ih susceptibles d'appel?
Depuis longtemps la jurisprudence et la doctrine étaient unanimement d'accord pour décider que le droit d'appeler ne dépend point de la qualification donnée aux jugements, mais de la nature de la cause sur laquelle ils ont statué. On peut voir, sur ce point , les décisions que nous avons rapportées dans notre Dictionnaire général de Procédure , v° Ressort , n°» 34 à 39.
Le législateur a cru devoir traduire ce principe de doctrine, applicable à toutes les juridictions, en loi spéciale pour les jugements émanes des justices de paix. C'est ce qu'il a fait par l'art. 14 , § 1 et 2, de la loi du 25 mai 1838. ]]
93. Le jugement rendu par un juge de paix, sur une demande en renvoi, est-il toujours susceptible d'appel, lorsque le juge pouvait prononcer en dernier ressort sur le fond ?
Oui, sans doute, d'après la disposition de l'art. 454 , qui est générale, et qui, se trouvant au titre unique de l'appel , s'applique aux appels des jugements des justices de paix , comme à ceux des tribunaux inférieurs.
Cette opinion n'est contrariée , d'ailleurs , par aucune disposition des divers titres du liv. V, qui concerne l'instruction devant les justices de paix. (Cassât-, 22 avril 1811 ; S., t. 3, \^' part., p. 62, et J. Av., t. 3, p. 309.)
[[L'application faite , par la jurisprudence, aux justices de paix, delà règle tracée par l'art. 454 du Code de procédure civile ( V. les nombreux arrêts indiqués dans notre Dictionnaire général , \" Juge de paix, n»92) a été encore sanctionnée par une disposition formelle de l'art. 14 de la loi du 25 mai 1838.]] Mapp alph., y Juil. de paix, n. 211.
94L. Peut-on se pouvoir par appel contre un jugement retidu en dernier ressort^ dans lequel un juge de paix a excédé ses pouvoirs ?
Nous tenons l'siffirmative d'après la disposition de l'art. 454 , qui a dérogé à l'art. 77 de la loi du 25 ventôse an 8 , lequel disposait que les jugements des justices de paix étaient sujets à cassation, pour incompétence ou excès (^e pouvoir; ce qui excluait la voie d'appel. En eflet, l'excès de pouvoir se confond avec l'incompétence proprement dite, et, par conséquent, l'appel est recevable, puisque 1 art. 454 veut que, lorsqu'il s'agit d'incompétence, l'appel soit nul , encore que le jugement ait été qualifié en dernier ressort.
[[ Le législateur de 1838 n'a point partagé l'avis de M. Carre sur l'idenlitc que cet auteur semble trouver entre l'incompétence et l'excès de pouvoir. 11 a, au contraire, soigneusement distingué f un de l'autre, et accordé contre l'un et l'autre de ces vices des remèdes diflérents. L'art. l4 de la loi du 25 mai 1838, dispose, comme nous l'avons dit sur la question précédente, que les jugements attaqués »"«'»■ ^■«use d'incompétence seront toujours aît.'iquables par
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la voie de rappel . encore que le fond fût susceptible d'être jugé en dernier ressort; et l'art. 15 est ainsi conçu : <> Les jugements rendus par les juges de « paix ne pourront être attaqués par la voie du recours en cassation que pour f excès de pouvoir. »
Ainsi la limite est désormais bien tracée.
Les jugements sont-ils qualifiés mal à propos en dernier ressort? L'appel est incontestablement recevable.
Sont-ils rendus sur des matières susceptibles du dernier ressort, mais viciés d'incompétence? L'appel est la seule voie pour les faire réformer.
Sont-ils, quoique rendus en dernier ressort, entachés d'excès de pouvoir? C'est par la voie de la cassation qu'il faut les attaquer. V., sur cette précision importante, M. Benech, p. 411,
Mais comment distinguer l'incompétence de l'excès de pouvoir?
11 n'entre pas dans notre plan d'examiner cette importante et grave question. On peut voiries systèmes de MM. Meri.», Rép., \'>^ Discipline, p. 606; Divorce, p. 759 ; Hekeion de Panset, Traité de la compétence, ch. 9, et Benech , p. 412 et suiv. Ce dernier auteur a essayé de baser une solution définitive suf l'esprit manifesté , sur ce point , par le législateur, dans la discussion des deux articles précités, et il nous semble qu'il l'a fait avec bonheur. ^. aussi les observations de notre savant ami, M. Duvercier (année 1838, p. 357.) ]]
ÏS. L'acte d'appel doit-il contenir assignation , à peine de nullité?
Oui, parce que les dispositions duliv. 3, titre unique de l'appel, s'appliquent, comme nous l'avons dit, aux appels de toutes les juridictions. Or, '.'art. 456 exige, à peine de nullité, que l'exploit d'appel contienne assignation.
Il en était de même avant la publication du Code de procédure, d'après fart. 12, tit. 3. de la loi du 24 août 1790. (Cass.,6sept. 1814; 5., 1. 15, Impart.,
[[ M. PiGEAu, Comm^, t. l,p. 33, estime aussi qu'il faut appliquer à cet appel toutes les règles qui concernent l'appel des jugements des tribunaux civils. Celte opinion nous paraît devoir être adoptée. ]] Siipp.. p. l-l. Auioriiés uouvelles
"^O. Peut-on se pourvoir en appel contre les jugements par défaut rendus en la justice de paix ?
lissent, comme tous les autres, susceptibles d'appel après les délais de l'opposition. Le Code de procédure abroge en cela l'art. 4, tit. 3, de la loi dtj 26 octobre 1790. (Cass., 7 nov. 1820; S., t. 21, 1" part., p. 82, et J. Av., t. 3, p. 23.)
[[ Tous les auteurs pensent, et c'est avec raison, qu'onpeut interjeter appel d'un jugement par défaut rendu par un juge de paix. r. notamment MM. Ber- Ri.vr SAi«T-PKix,p.412,not. 29; Favarb or Lakglade, t. 1, p. 168; Pigeaii, Comm., 1. 1, p. 34; Thomine Desmazures, 1. 1, p. 75, etBoiTAR», t. 2, p. 405. A l'arrêt cité par M. Carré on peut ajouter celui qu'a rendu , dans le même sens, la Cour de cassation , le 8 aoûtl815 (J. 4v., t. 3, p. 22). }] Supp., p. W. Autorités nouvelles.
Ç 7. Les jugements des justices de paix sont-ils sujets aux autres pourvois admit par le Code contre le$ décisions des autres tribunaux?
La voie de l'opposition contre les jugements rendus par défaut et celle de la tierce opposition sont ouvertes contre les jugements rendus en justices de mix (art. 20 et 474) ; Cass., 23 juin 1806 (/. Av., t. 21, p. 516); mais non p3': la requête civtle, puisque cette voie extraordinaire n'est accordée qu'à l'égarc
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des jugements des tribunaux darrondisseraent (1), des arrêts des Cours royales et des décisions d arbitres. (^. art. 480 et 10U6 (2). Quant au pourvoi en cassation, il n'est pas recevable pour simples contraventions à la loi; mais seulement pour incompétence ou excès de pouvoir. (Cassât., 5 février 1810» Deneveks, 1810, p. 162, et J. ^t»., t. 3, p. 264.)
[[ Il ne lest aujourd'hui que pour excès de pouvoir, d'apiés l'art. 15 de la loi (!u 25 mai 1838. Sur les observations relatiTes à l'opposilion et à la tierce opposition, qui sont exactes, A', l'opinion conforme de M.M. Favard de LajheiADB, t. 5, p. 593; Merlin, Répert., t. 8, p. 793; Boitard, t. 2, p. 404 et 40.5, et Benech, p. 382,405 et suiv.(r. , quant à la requête civile, la Question 1736.)]] Sopp. alph., T* Jutt. de paix, n. S33 et 234.
CC99 bis. De ce que l'art, i de la loi du 25 mai 1838 dispose que l'appel despigement s rendus par les juges de paix ne pourra être interjeté pendant les trois jours qui suivront leur prononciation, faut-il conclure que l'exécution est aussi suspendue pendant le même délai?
Enrèglegénéralele droit d'appeler est corrélatif au droit d'exécuter. Aussile Code de procédure, en prescrivant, par son art. 449, que l'appel des jugements ne peut avoir lieu dans la huitaine qui suit leur prononciation, ajoute, article 450, que. pendant la même huitaine, l'exécution de ceux qui ne sont pas exécutoires par provision sera suspendue. Une règle analogue à celle que nous offre la première de ces deux dispositions a été introduite, pour les jugements des juges de paix, par la loi de 1838 ; mais la seconde ne leur a pas été expressément rendue commune.
faut-il en conclure que l'exécution est permise avant l'expiration des trois jours ?
Nous pensons, au contraire, que le sursis à l'exécution est une conséquence naturelle et irrésistible de la suspension du droit d'appel. Décider autrement ce serait, dit M. Benech , p. 389, priver la partie qui a succombé de l'un des avantages les plus précieux de l'appel, qui est de suspendre et d arrêter de plein droit toute exécution. (Art. 457.)
D'ailleurs le législateur na-t-il pas clairement manifesté son intention à cet égard, en levant le sursis de trois jours imposé à la partie qui veut appeler, lorsque le jugement est exécutoire par provision? ]] Supp., p. n, Auior. nou?
[£99 ter. L'appel des jugements qui ont statué sur des questions de compétence n'est-il pas soumis à une règle particulière?
Oui ; dans le cas où le juge s'est déclaré compétent, l'appel de son jugement ne peut être relevé, aux termes du § 3de l'art. 14 de la loi du 25 mai 1838, qu'après le jugement définitif; ce qui ne veut pas dire, malgré l'apparence des termes, après le jugement sur le fond, puisque l'appel de l'interlocutoire est permis (art. 31, C. proc. civ.) avant le jugement sur le fond. iNimpliquerait-il pas, dit avec raison M. Be:<ech , p. 402, que la partie qui userait de celte faculté n'eût pas le droit d interjeter en même temps lappel du chef qui a statué sur la compétence, et que le tribunal d'appel , après avoir confirmé le jugement interlocutoire, l'infirmât plus tard sur le chef qui a recounu la compé tence?
La disposition que nous venons de rappeler n'est donc applicable qu'au
(1) f^., pour lesjugements clés tribunaux 1 (2) /'.^pour l'appel des jugement» posses ie commerce, nos Quest. sur l'art. 480. ' «oire», no&Quest. sur l'art. 27, infine.
rj l'e PAKl'iE, LIV. 1". — irr. ... JrSTICE DC PAIX.
cas où, en statuant sur la compétence, le juge de paix n'a pris, relativement au fond, que des mesures préparatoires, lorsqu'il a, par exemple, rerais a une autre audience pour y prononcer. Alors il faut attendre le jugement ultérieur avant d'appeler du premier.
De celte manière, a dit M. le garde des sceaux, dans son Exposé des motifs, la partie condamnée sur le déclinaloire ne sera pas exposée, par un appel trop hàtif , à devancer la décision définitive qui peut lui être favorable, et, si elU; défend au fond, elle ne sera pas pour cela censée avoir acauiescé à une décision qui pouvait encore faire l'objet de son appei \3(i«Pi» ■ aiph., v Jutt. de p., n. 228.
te ''î quater. Une décision parlaquelle un juge Ue paix, nai^s prononcer sur saconpétence, renvoie purement et simplement les parties devant le tribunal d'arronàissemenl pour y être statué sur la contestation, doit-elle être attaquée parla voie de l'appel, ou donne-t-elle lieu à des poursuites en déni de justice?
Par arrêt du 27 août 1806 (J. Av., t. 3, p. 105), la Cour de cassation s'est prononcée pour la voie de 1 appel, en disant que, quel que fût le motif pour lequel ie juge de paix n avait point retenu la connaissance du litige, sa décision n'en avait pas moins épuisé le premier degré de juridiction.
Ne pourrait-on point repondre que l'opinion d'un juge qui déclare ne pas vouloir juger, n est pas décision sur la contestation. S'il s'était déclaré incompétent, alors, sans doute, il aurait rendu jugement; mais, en refusant de prononcer, c'est un véritable déni de ju.stice qu'il a commis, et, si l'une des parties, sans appeler, donnait une nouvelle assignation devant le même juge, pour le même objet, on ne pourrait certainement pas lui opposer l'exception de la chose jugée résultant d'une décision qui ne jugeait rien. Toutefois, cette décision nous parait devoir être qualifiée de jugement d'incompétence. Les termes en sont obscurs, mais le dispositif est un dessaisissement et un renvoi devant d'autres juges, deux choses qui révèlent une semblable décision. 33
Art. 17, Les jugements des justices de paix , jusqu'à concurrence de 300 fr., seront exécutoires par provision, nonobstant l'appel, et sans qu'il soit besoin de fournir caution. Les juges de paix pourront , dans les autres cas, ordonner l'exécution provisoire de leurs jugements, mais à la charge de donner caution. C[^. le n-XV. ]]
rarif.art. 21.— C.Notrr Comm. du Tnrif, t. 1, p. 16 à 18, n"' 26 à 28.] — Loi du 24 août 1790, til. 3, art. 9.— /./'o, ait. 12. 135, 136, 155. 439, 458, 459, 460, 840. 848.— Ç'-oi da 25 mai 1838, art. 11 et 12 — Nuire Dicl. L'en, d.- Pioc, v" Juge de paix, n°' 78, 152, 154, 155. — Arm. Dalluz, v" Exécnlinn provisoire, n"* 85 à 89 — Carié, Compétence, 2' part, liv. m, til. 2, chap. 2, art. 320, éd. in-8°, t. 6, p. 301, rt 2'^ p.irl.. Ii%-. 3. lit. 4. art. 425, à la noie, cil. in-8'\ t. 7, p 441 . — Carré. J.ilicei de paiz. I. 4, p. 55 à 57, n°" 2749 h 2753.— Lo. re, t. 21, p. 185. 316 382, 385 et 558.— Questiohs traitées; Les jugeinenis df s justices de paix soni-ils exécutoires par provision nonolistant opposition? Q.Tîi. — <}uels sont les cas d ms lesquels le juge de paix peut ordonner l'exécution provisoire de bes jugements, lorsqu'ils perleraient une condamnation au-dessus de 300 fiaucs?ô.'9. — Un jugement portant condamnation pour une soinmede 300 francs cuau-dessoas doitil ctre exécute par provision quoique le ju;î ne l'ait pas ordonne?^. 80.— Si l'iotimése plaint que rexécution provisoire n'ait p.is été ordonnée Waua les cas où elle est, soit commandée, soit autorisée, ou si l'appelant se plaint qu'elle l'ait été sans cautioi3,dans lecasoii la caution est nécessaire, comment si-ra-t-il statue sur ces difficultés? Q. 80 bis. — Un ]nge de paix déléL'ue par un tribun. il de première instance pourraitil ordonner l'exéculion provisoire de ses ordonnances, parce que le tribunal pourrait ordonner l'exécution provisoire descs ju gements? Ç. 81.— I.a caution ordonnée par un jogeinent rendu en justice de paix doit-elle être présentée à son greffe? Q. 82-3 (i) V. infrà, (i. 74, Q. 80'et p. 76, Q. 82 htt.
(1) JUaiSPRTTDEITCE, C Nous pensons que :
Ce n'est pas satisfaire à un jugemenl de
visoire, que de déposer à la caisse des eoniti-
gnalions le monlant des condamnations prononcées. Tril). de Troyes, 29 décemb. 183S,
Justice de oaix qui ordonne l'exéculion pr»*- | J. Av., t. 52, p. 381.3
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XV. Suivant la loi de 1790, le juge de paix ne pouvait ordonner l'exécution provisoire de ses jugements qu'en matière purement personnelle et mobilière, et à la charge de donner caution. Les auteurs du Code n'ont lait aucune distinction tirée de l'objet de la demande ; mais, pour concilier la faveur due au jugement avec la nécessité de prévenir un tort, peut-être irréparable, que pouvait porter à la partie condamnée l'exécution d'une décision qu'elle parviendrait à faire iniirmer, ils ont, quant à l'obligation de fournir caution, sagement distingué entre les causes d'un intérêt léger et celles d'un intérêt pins considérable.
ce Art. 11 de la loi du 25 mai 1838 : « L'exécution provisoire des jugements « sera ordonnée dans tous les cas où il y a titre authentique, promesse reconi nue ou condamnation précédente dont il n'y a point eu appel.
« Dans tous les autres cas , le juge pourra ordonner l'exécution provisoire, « nonobstant appel , sans caution , lorsqu'il s'agit de pension alimentaire, ou « lorsque la somme n'excédera pas trois cents francs, et, avec caution, au- « dessus de cette somme.
« La caution sera reçue par le juge de paix, »
Art. 12. « S'il y a péril en la demeure , l'exécution provisoire pourra être or- « donnée sur la minute du jugement, avec ou sans caution, conformément « aux dispositions de l'article précédent. »
(-)n voit que ces dispositions ont de beaucoup restreint l'autorité que l'article 17 du Code de procédure civile accordait aux jugements émanés des juges de paix; leur compétence ayant été élargie par la loi nouvelle, les objets sur lesquels ils prononcent étant devenus plus importants, on a pensé qu'il était nécessaire de prendre plus de précautions contre les inconvénients d'une exécution précipitée (1).
Mais , les précautions une fois prises , on n'a pas craint d'autoriser, dans certains cas d'urgence, une marche encore plus rapide pour l'exécution , puisque le juge peut permettre d'y procéder sur la minute. On remarquera que c'est toujours après avoir rempli les conditions de sûreté déterminées par l'art. 11 : ainsi tous les intérêts se trouvent simultanément protégés. ]]
ÎS. Les jugements des justices de paix sotit-ils exécutoires par provision, îjonobstant opposition?
Puisque l'art. 17 les déclare tels , nonobstant l'appel seulement, il s'ensuit que l'opposition en suspend toujours l'exécution , suivant la règle générale fjue l'opposition est suspensive pour tous les cas où la loi ne fait pas d'exception.
Or, elle n'en a fait aucune pour les justices de paix, et l'on ne pense pas que ton puisse y appliquer la disposition de l'art. 155, d'après lequel les juges peuvent, en certains cas, ordonner l'exécution provisoire nonobstant opposition.
La raison en est que la loi spéciale, n'ayant statué qu'à l'égard de l'appel , n'a pas entendu modifier, relativement à l'opposition , la règle que nous venons de rappeler.
On sent , d ailleurs , que les délais pour foi-mer et juger l'opposition étant extrêmement abrégés en justice de paix , on n'a pas à craindre que la suspension de l'exécution porte préjudice aux parties.
(1) [P. 354 à 362, M. Benech expose ra- j lique vivement le législateur, qu'il accuse pideiiient les vicissilutles qui oui préparé d'inconséquence. Nous ne partageons pas 1 enfantement de ces deux articles , et il cri- | «"ompiélement son opinion à cet égarii. ]
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ce Cette décision qu'approuve , sauf une légère restriction pour les cas d'urgence, M. Thomine Deshazukes, t. 1 , p. 771, nous parait devoir encore être appliquée sous la nouvelle législation , en ce sens que le juge ne pourrait ordonner l'exécution provisoire nonobstant opposition. 11 résulte, de la discussion de lart. 11 de la loi nouvelle, que le législateur n a entendu s'occuper que de l'exécution provisoire nonobstant l'appel. {F. la Quest. 588.)3]
99. Quels sent les cas dans lesquels le juge de paix peut ordonner l'exécutUm provisoire de ses jugements , lorsqu'ils porteraient une condamnation au-dessus de 300/7-.?
Ce sont ceux mentionnés aux six premiers paragraphes de l'art. 10, tit. 3, de la loi du 24 août,1790, etceux dans lesquels la juridiction aurait été prorogée, [[ et, depuis la nouvelle loi, ce sont les cas prévus par les art. 2, 3, 4, 5 et 6. li
SO. Un jugement, portant condamnation pour une somme de 300 fr. ou au-dessous, doit-il être exécuté par provision, quoique le juge ne lait pas ordonné?
11 suffit, pour résoudre affirmativement cette question, de lire l'art. 17. Il résulte, en effet, des termes dans lesquels sa première disposition est conçue, que la loi attache l'exécution provisoire au jugement, lorsque le montant de la condamnation n'excède pas 300 fr. : la loi ne prescrit ni la réquisition des pallies, ni l'ordonnance du juge.
Mais cette remarque devient plus frappante encore, dès qu'on rapproche la seconde disposition de la première; on reconnaît alors que ce n'est que dans le cas de cette seconde disposition que l'ordonnance du juge est nécessaire, et qu'il faut la réquisition de la partie, parce que l'exécution provisoire est tout à la fois un droit auquel on peut renoncer, et une voie rigoureuse qui s'éloigne du droit commun, et qui, conséquemment, doil être restreinte dans ses limites. (V. Exposé des moli/s., par lé conseiller d'état Treilhard ; Quesl. de Lepage, p. 78, et Bibliulh. du Barr., 1" part., 1810, p. 'i27.)
ce Cette solution, qu'approuveni MM. Piceau, Cumm., 1. 1 , p. 34; TnouiivE HEâMAziREs, 1. 1, p. 77, et BoiTAhD, t. 2 , p. 406, était fort exacte, en effet, sous l'empire de l'art. 17 du Code de procédure civile ; mais lart. 11 de la loi du 25 mai 1838 a complètement modifie les principes à cet égard.
iSon-seulement l'exécution provisoire est laissée à l'arbitrage du juge dans la plupart des circonstances, d'où il suit que , s'il ne l'a pas ordonnée, elle ne peut point avoir lieu; mais encore, quoiqu'il y ait des cas peu nombreux où il ne peut se dispenser de l'ordonner quand on la réclame, ceux où il y a titre authentique, promesse reconnue, ou condamnation précédente d(mt il n'y a pas d'appel , la volonté de la loi ne suffirait pas pour que la partie qui a obtenu le jugement pût en exercer le bénéfice, si une disposition spéciale et précise du jugement même ne l'y avait point autorisée. (^.laÇ.582.)33 êlupp. alph., \<'Jusl. de paix, d. 460 ut suiv Quand y a-t-il dispense de donner eauttoni
ce 80 bis. Si l'intimé se plaint que l'exécution provisoire n'ait pas été ordonnef. dans les cas où elle est , soit commandée , soit autorisée, ou si l'appelant s". plaint qu'elle l'ait été sans caution dans les cas où la caution est nécessaire comment sera-l-il statué sur ces difficultés ?
Les ait. 458, 459 et 460 du Code de procédure civile règlent la marche à suivi:j pour faire prononcer sur ces contestations, lorsque les jugements de l'exécû^ lion desquels il s'agit sont émanés des tribunaux d'arrondissement. M. Piceac, Comm., t. 1, p. 35, est d'avis que ces dispositions sont applicables aux jugements des juges de paix. Si l'on devait décider ainsi avant la promulgation d«
TIT. II. Des audiences du fnge ae paix, etc.— M-y- fîjQ.SS. 75 la loi de 1838, il y a plus de motifs encore de le faire depuis que celte loi est venue mettre en parfaite harmonie les principes sur l'exécution provisoire des iugements du tribunal de paix avec ceux qui sont écrits dans l'art. 135 du Code de procédure civile, pour les jugements des tribunaux civils , depuis surtout que le rapporteur de la loi a déclaré que toutes les dispositions du droit commun continueraient d'être applicables aux appels des juslices de paix. (F. M.Besech, p. 370.) 3D Siîi»?* , alph., verb. cit., n. 464.
^1. Un juge de paix délégué par un tribunal de première instance pourrait-il ordonner l'exécution provisoire de ses ordonnances , parce que le tribunal pour' rait ordonner l'exécution provisoire de ses jugements?
Nous lisons, dans la Bibliothèque du Barreau, 1810, 2^ part., p. 283, que cette question , ainsi posée, a été résolue affirmativement par arrêt de la Cour d'appel de Pau, du 15 février 1808; mais nous regrettons que les rédacteurs se soient bornés à réduire cette décision en proposition générale, sans faire connaître l'espèce dans laquelle elle a été rendue.
iNous ne voyons , en effet, aucun cas dans lequel le juge de paix délégué par un tribunal de première instance aurait à ordonner l'exécution provisoire de ses ordonnances, par le motif que le tribunal qui l'aurait commis aurait le droit d'ordonner celle de ses jugements, ^ous ne trouvons d'analogie qu entre les ordonnances que rendrait le juge de paix commis, et celles que le tribunal aurait rendues lui-même, s'il n'avait pas délégué ses pouvoirs ; par exemple , nous dirions que, le juge de paix pouvant être commis par les juges de première instance, conformément à l'art. 1035, pour procéder à une enquête, l'oixionnance que ce juge rendrait dans le cas exprimé en l'art. 263, contre des témoins défaillants , serait exécutoire comme leîit été celle qui , dans ce même cas , aurait été rendue par le juge de première instance.
ce Cette opinion nous paraît extrêmement juste, et dès lors nous ne pensons pas quon puisse, dans aucun cas, invoquer l'autorité de l'arrêt delà Cour de Pau. 3D
8S. La caution ordonnée par un jugement rendu en justice de paix doit-elle être présentée à son greffe?
En général , les juges de paix ne peuvent connaître de l'exécution de leurs jugements; c'est une conséquence de ce qu'ils sont juges d'exception (V. Lois d'Organ.el de Cfjmpél., art, 255). Or, la réception de caution est essentielleoaent exécutoire ; aussi le Code en traite-t-il au liv. 5 , intitulé de l'exécution des jugements. On pourrait donc croire que la caution devrait être offerte au greffe du tribunal civil , et reçue par ce tribunal. Ce serait une erreur : le principe d'après lequel les juges d exception ne connaissent point de leurs jugements ne s'entend que des seules difficultés qui s'élèveraient à raison des différentes voies d'exécution définitive, par saisie ou contrainte, mais non pas des actes de cette exécution que nous appelons exécution par suite d'inslance (^. nos préliminaires du liv. 5) , et qui sont des préalables nécessaires pour que le jugement puisse être définitivement exécuté. Ces actes en sont le complément; et, comme le juge ne peut être dessaisi qu'autant qu'il a rendu une décision susceptible d'être exécutée par les voies de droit , c'est à lui qu'il appartient de régler tout ce qui est nécessaire pour conduire à ce but. INous pensons donc que la caution ordonnée pour l'exécution provisoire d'un jugement de justice de paix doit être présentée au greffe de cette justice, après avoir appelé la partie adverse au moyen d'une sommation. C'est d'ailleurs ce qui résulte de la combinaison des art. 17 du Code , et 25 du Tarif.
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ce Le principe que M. Carré rappelle au début de sa solution , quoique d'abord contesté par quelques auteurs, et notamment par M. Coffinières (/. Av., t. 16, p. 616), a fini par être adopté de tous. Deux arrêts de la Cour de t'urin, des 6 mai et 30 juillet 1813 (J. Av., 1. 16, p. 614), l'ont consacré; la section du Tribunal, dans ses observations sur le projet de Code (Loceé, t. 21, p- 385), le regardait comme incontestable ; M. Favakdde Langiade , t. 3, p. 199, il démontré, dans une dissertation approfondie, qu'il ressortait évidemment de l'esprit et du texte d'un grand nombre de dispositions du Code de procédure. Enfin il a tellement pris sa place dans la jurisprudence et la doctrine , comme loi de droit commun , que le gouvernement, ayant eu l'intention de changer cet état de choses , avait cru devoir introduire , dans son premier projet de loi sur les ju.stices de paix, un article destiné à l'abroger en disant : « Le juge de paix connaîtra des ditîicultés élevées sur l'exécution de ses jugements. » Cependant , convaincu par les observations des Cours royales que i-ette innovaiion, ce sont ses termes, serait plus nuisible qu'utile, le garde des sceaux supprima plus lard cette disposition : de tout cela il faut nécessairement conclure , avec M. Benech , p. 379 , que l'incompétence du juge de paix pour connaître de l'exécution de ses jugements est aujourd'hui plus certaine que jamais.
Mais, comme le prouve très bien M. Carre, il nes'ensnit pas que la caution à fournir avant d'exécuter provisoirement ces jugements ne puisse être reçue par le magistrat qui les a rendus. MM. Berriat Saint-Prix , p. 491 , not. 12, n° 5: Thouine Dessiazcres, t. 1, p. 77, et Boitard, t. 2, p. 407, enseignent aussi que la caution doit être reçue par le juge de paix, et non par le tribunal d'arrondissement. Mais M. Pigeau, Comm., 1. 1 , p. 35 et 36, est d'un avis directement opposé. Le dernier paragraphe de l'art. 11 de la nouvelle loi , rapporté textuellement sous notre n" XV, est venu mettre fin à la difficulté.
rSéanmoins, sa rédaction, trop concise, laisse encore douter si l'on devra suivre, devant le juge de paix, pour la réception de la caution , les formalités auxquelles ce genre de procédure est soumis devant les tribunaux d'arrondissement , ou bien si l'on adoptera une marche plus abrégée.
Ce doute est heureusement levé en faveur delà dernière de ces alternatives, par les déclarations que firent aux chambres législatives les divers rapporteurs de la loi , et qui se résument très bien dans cette réponse de M. Amilhau, le juge de paix recevra la caution à l'audience.
Ainsi, dit M. Benech, p. 375, point de formalités, point d'écritures, point de dépôt préalable, au greffe du juge de paix, des titres constatant la solvabilité de la caution.
Au jour indiqué, elle viendra à l'audience apportant ses titres ; le juge les examinera séance tenante, écoutera les réclamations de la partie adverse, et prononcera. C'est ainsi que le juge de paix l'eçoit le serment des parties.
M. Victor Foccher , p. 407, no»4i3 et 414, l'entend de la même manière, et réfute l'opinion contraire de M. Masson, autre commentateur de la nouvelle loi. 33 Snpp. alpb., v Just. de paix, n. ■170. Le juf/e de patx peut-îl interpréter tes tentenees?
Art. 18. Les minutes (1) de tout jugement seront portées, par le greffier, sur la feuille d'audience, et signées par le juge qui aura tenu l'audience et par le greffier.
(1) Les minutes sont les originaux des 1 les grosses ou expéditions authentiques ou jugements écrits sur la feuille d'audifoce j exécutoires. *art. Iiî8), d'après laquelle le greffier délivre {
Tir. 11. Des audiences du juge de paix, etc. —Art. 1». 77
I.o<da 2«oct. 1790. lit. 8, art. 1'^ 3, ". — "C^dede proc. art. 30, 138. 139 QNotrp Dict. gen. d»
Proc, »" Juge devaiz. n"' 147 a 149. — Carré. Jiisnees de paix, t. 4. p. 58 à 59, n"' 2754 à 2759.— QoBSTiOHf traitées: Si l'audiencr a été tenue p:ir tin soppléant, est-ce le juge de paix ou ce suppléant qui doit signer la feuille d'audience ? Q. 83 — l.a minute pourrait-elle être écrite par un commis-greffier assermrnte? Q. 84. — Quelle peine encourrait le greffier qui délivrerait une expédition d'ane loinule qui n'aurait pas été sign>-epar le juge? Q. 85. — S^ilBtil. pour remplir le »œa de l'art. \%, que l'expédilioo d'un jnsement énonce qu'il a été siqné par le juge de p^ix e' par le greffier, sans qu'il soii besoin qne ces signatures suient textuellement relatées? Q. 85 Am. — Que di'il faire le greflier do juge de paix dans le cas oii celui-ci, après avoir prononcé un jugement, se trouverait dan» l'impossibilité de signer ? Q. 85 /e'. — Doit-on suivre le mode ci-dessus indiqué, dans le cas où l'impossibilité df signer serai! de la part du greffier? Ô- 85 ^uokr.] V. tn/Và, p. 80. Q. 85 çwt'n^.
XVI. La loi ne contient aucune disposition spéciale sur la forme et la rédaction des jugements des justices de paix; mais il est des formalités essentielles à tout jugement, ce sont celles que prescrit larl. 141 (1;.
Add.— Nous sommes d'avis que des articles dont l'application doit être faite aux jugements des justices de paix, afin de suppléer au défaut de dispositions spéciales sur leur forme, l'art. 141 est un des plus essentiels. Cependant, avant la publication du Code de procédure, il avait été jugé, par un arrêt de la Cour de cassation . du 9 ventôse an 5, que la disposition de lart. 1.5 de la loi du 24 août 1790, qui prescrit quatre parties distinctes dans la rédaction du jugement, était étrangère à ceu.x du juge de paix , et M. Coffinières , en rapportant cet arrêt, dans son Journal des Avoués, pense que la question serait aujourd'hui résolue de la même manière, attendu, dit-il , que l'art. 141 du Code de procédure , qui règle les formalités à observer dans la rédaction du jugement, ne peut s'entendre que du jugement de première instance, et que sa disposition est seulement déclarée commune aux arrêts des Cours d'appel, par lart. 470.
M. Chauveau Adolphe, en rapportant de nouveau l'arrêt dont il s'agit, dans sa nouvelle édition du même journal , t. 16 , p. 562, déclare quil ne partage pas l'avis de son savant prédécesseur, par le motif que l'art. 141 détermine des formes qui tiennent à l'essence du jugement, d'où suit qu'elles sont nécessaires à ceux du juge de paix : 1 estimable arrêtiste cite à l'appui de son opinion celle de M. Favard de Langlade , des auteurs du Praticien, et de .M. Lepage. M. Pigeau , dans son Commentaire, t. 1, p. 39, est d un avis opposé.
^ous croyons bien, avec .M. Chauveau, qu'il convient de se conformer à l'article 141 dans la rédaction des jugements des juges de paix, mais nousnepensons pas qu ils y soient obligés si rigoureusement que leur négligence . à cet égard , pût entraîner la nullité du jugemen! . ÎSos raisons de penser ainsi sont celles que nous avons énouf.i-cs en examinant la Question 596 qui est précisément celle dont nous nous occupons ici. Garr.
CL Notre opinion peut se résumer par ces mots de M. Boitard, t. 2, p. 409 « La loi laisse libre la forme de rédaction des jugements des juges de paix , « pourvu que cela n'enlève pas à la sentence du juge 1 aspect dun jugement, t il doit donc contenir ce qui est essentiel pour lui donner ce caractère.» Voici deux décisions qui sont des conséquences de ces principes:!" labsence de motifs sur un des chefs secondaires nannullerait pas le jugement d'un juge de paix ; Cass. 19 nov. 1818 ( J. Av., 1. 15, p. 1,38) ;
2" Le jugement qui porte « siégeant M...., juge de paix par intérim en la cause » est nul, comme ne contenant pas énonciation suffisante du titre ni 'je la qualité en vertu desquels ce juge a exerce ses fonctions ; Cass. 19 juir i828 ( Dalloz, t. 2S. l-"^ part, p. 283). ]]
(l) yojr. aussi , aux art. 146 el 545, celles qu'il est nécessaire d'observer peur <|a« lot jugements soient exécutoires.
M lf« PAIVriE. LIV. le^ — Dk x,a justice db paix.
99. Si l'audience a été tenue par un suppléant , est-ce le juge de paix, ou ce suppléant , qui doit signer la feuille d'audience ?
C'est [[ évidemment ]] le suppléant : si la loi s'est sen^i du terme déjuge, ?est parce que le suppléant en a le caractère. ( F. Dklapobte, t. 1 ^ p. 17).
SA. La minute pourrait-elle être écrite par un commis-greffier assermenté?
Oui, puisqu'une décision ministérielle, du 24 pluviôse an 12, porte que les ireffiers des juges de paix peuvent avoir un commis assermenté qui Us rem place dans leurs fondions. (S. , t. 7, p. 993.)
[[ Cette décision peut être considérée comme une loi supplétive. 1}
9â. Quelle peine encourrait le greffier qui délivrerait une expédition d'une minute qui n'aurait pas été signée par le juge?
M. Delaporte , t. 1 , p. 17, estime que le greflier pourrait être poursuivi comme faussaire ; et son opinion nous paraît avoir pour appui la disposition de l'art. 139.
et C'est aussi l'avis de M. Pigead, Comm., 1. 1, p. 36. Nous le partageons.33
Add. — 83 bis. Suffît-il, pour remplir le vœu de l'art. 18 , que l'expédition d'un jugement énonce qu'il a été signé par le juge de paix et par le greffier , sans qu'il soit besoin que ces signatures soient textuellement relatées?
Celte question s'est présentée en interprétation de l'art. 138 , et a été résolue pour l'affirmative , par un arrêt de la Cour de cassation du 2i mai 1821 ( J. Av., t. 23, p, 194 ). M. de Foulan pense , avec raison , que l'on doit décider dans le même sens relativement aux jugements des justices de paix, Carr.
U. C'est aussi notre avis. ]]
Add. — 83 ter. Que doit faire le greffier du juge de paix dans le cas où celuici, après avoir prononcé un jugement , se trouverait dans l'impossibilité de le signer f
Cette question a été prévue, pour les Cours et les tribunaux de première instance, par l'art. 37 du règlement du bO mars 1808, concernant l'organisation judiciaire et l'administration de la justice ; mais, comme cet article porte que, dans le cas d'impossibilité du président, la minute doit être signée par le plus ancien des juges ayant assisté à l'audience, il est évident qu'il ne fournit aucun argument pour la décision de notre espèce. Le suppléant pourra-t-il signer? ISon sans doute. Comment attesterait-il ce qui a été jugé, puisqu'il n'a pas concouru au jugement, puisque, d'ailleurs, il arriverait presque toujours qu'il n'y eût pas même assisté.
Dans cet embaras , suivra-t-on , comme nous l'arons fait dans notre Traité des Justices de paix (Ij, l'avis de M. de Foulan (2), qui pense que, en pareill»' circonslance, le greffier n'aurait autre chose à faire qu'a signer le jugement lui-même, et à déclarer, en signant, que le juge de paix n'a pu signer, et pour quelle cause ; que, cela fait, le greffier se retirerait par devers le procureur du
(i)Toni. 4, i>.59, n" 2759.
(2) Journal spérial, t. 1, p. 243.
TIT. 11. Des audietices du juge de pour, etc.— Art. 18, Q. 85<<r. 7»
oi du ressort , lequel, sur l'exposition des circonstances, prendrait les mr- Rires nécessaires pour constater le fait ; ce à quoi il parviendrait toujours par une enquête.
En réfléchissant plus mûrement sur cette iflarche, nous ne saurions dissimuler qu'il lui manque un complément nécessaire, pour que le jugement 9olt rendu exécutoire. On demandera par qui se fera l'enquête, comment, lorsque l'enquête sera faite , l'on en constatera les résultats , tant sur la minute que sur l'expédition, de manière que celle constatation supplée la signature? Voici ce que M. Merlin (1) dit à ce sujet :
« S'il s'agit d'un jugement qui a été ou qui doit être rendu par uri seul juge, c'est-à-dire d'un jugement d'un tribunal de paix ou de police , il semble que la partie en faveur de laquelle le jugement a été rendu pourrait s'adresser au tribunal de première instance, qui, après avoir entendu la partie adverse, le juge de paix , si cela était possible , et son greffier, et avoir verifle la feuille d audience , ordonnerait , s'il y avait lieu, que le jugement serait expédié sur la signature qu'y apposerait , soit le suppléant du juge de paix , soit le juge de paix du canton le plus voisin. »
M. Chauveau Adolphe (/. Av., 1. 16 , p. 654) demande si cette opinion est conforme à l'esprit du décret du 30 mars 1808? Nous repondons qu'il serait difficile d'imaginer un mode de suppléer à la signature, qui se rapprochât davantage des dispositions de ce décret , puisqu'il veut que le plus ancien des juges qui ont concouru au jugement remplace le pfesident; or, dans les justices de paix , où la justice est rendue par un seul juge , il est naturel que ce soit le suppléant plutôt qu'un autre, et que, si le suppléant est empêché, ou a lui-même prononcé le jugement , on ait recours à l'autorité du tribunal.
Nous croyons aujourdhui devoir préférer ce mode à celui qu indique M. de Foulan, et que nous avions nous-même adopté dans notre Tiailé précité des Justices de paix.
Nous ajouterons , toutefois , que le jugement du tribunal , qui a autorisé le suppléant ou le juge de paix le plus voisin à apposer sa signature à la minute , doit y être joint et relaté dans l'expédition. Jusque-là nous âe pensons pas qu'il fût exécutoire.
Au surplus , nous remarquerons que M. Merlin (2) dit que l'art. 18 du Code de procédure ne Qxe pas , comme l'art. 138, le délai dariè lequel les juges de paix et leurs greffiers devront signer les minutes des jugements portés sur les feuilles d'audience ; de sorte que, si la signature n'a pu être apposée à cause d'un accident passager, l'existence poura être donnée au jugement par la signature, tant que les minutes resteront déposées au grefl"e. Mais si ^accident était irréparable, comme dans le cas de décès du juge, d'interdiction judiciaire pour cause de démence ou folie , d'impossibilité physique dé signer , il faudrait bien se conformer au mode que nous venons d indiquer.
Terminons en faisant observer qu'il resuite de tout ce qui précède queledéfaut de signature n'opère point, dans tous ies cas, la nullité dujugement, ainsi que l'ont pensé par erreur les auteurs du Pralicien français, t. 1, p. 163. Carr.
[[ M. Thomine Desmazcrès , t. 1 , p. 78 , partage celte erreur. L'assentiment que M. Carré donne ici au système deJld. Merlin lève tous nos doutes, eî Dous nhésltons plus à l'approuver. ]J !$npp., alpb., yJutt. de paur, n. -149.
{Vj Répertoire au mot Signature, 3' éd., aux AilditioBS, (. IS, p.66é. (S) Réperioin Additions, t. 18, p. Sit.
SO I" l'AKTlli. LIV. I". — De la justice de paix.
Add. — Sô quater. Doit-on suivre le mode ci-dessus indiqué , dans le cas où l'itnpostibilité de signer serait de la part du greffier ? Non, le comoiis-greflier assermenté suppléerait de droit la signature du greffier en chef. Mais, comme celui-ci n'est pas obligé d'avoir un commis, qu'il en a seulement la faculté ( Quest. 84), il faut, s'il n'en a pas, se conformer a la dernière disposition de l'art. 37 du décret du 30 mars 1808, qui porte que, dans le cas où l'impossibilité de signer serait de la part du greffier, il suffira que le président en fasse mention en signant. Ici l'analogie est frappante : le juge de paix suppléera donc par cette mention à l'absence de la signature du greffier. Carr.
[[ La même doctrine est enseignée, avec raison, par M. Thomine Desmazdres '. 1,p.78.H
Snpp. alpb., y Just. de paix, n. 452. L'expédition est-elle inutile si le montant de la condamnation est déposé entre les mains du greffier f
TITRE III
Des Jugements par défaut , et des Oppositions à ces
jugements
V. infrà, liv. 2, til. 8, Des Jugements par défaut, et Oppositions.
im doit juger par défaut la partie qui ne comparaît pas pour présenter ses moyens.
Mais, à cet égard , il faut faire une distinction importante entre le demandeur et le défendeur ; distinction prescrite par les anciennes ordonnances , rappelée par le Code aux art. 150 et 434 , et de laquelle résulte une règle générale, applicable dans les justices de paix, malgré le silence des lois spéciales qui les régissent :
• Si le demandeur ne comparaît pas , le juge accorde , sans examen, défaut « et congé de la demande (c'est-à-dire qu'il déboute le demandeur , et le con- "« damne aux dépens).
• Si, au contraire, c'est le défendeur qui laisse défaut, le juge ne peut proc noncer qu'après vérification de la demande. »
D'où suit qu'il doit suppléer tous les moyens que le défendeur eût pu faire valoir lui-même , s'il s'était présenté.
Nous donnerons les motifs de cette règle dans nos préliminaires sur le lit. 8 du liv. 2, où nous exposerons les définitions et les notions générales qui conviennent à toute espèce de défaut, dans quelque tribunal que ce soit. Ici, nous nous bornerons à faire remarquer ce qui, dans les justices de paix , s'écarte des règles ordinaires.
Premièrement , il ne peut y avoir qu'un seul défaut , celui faute de comparaître.
Secondement, l'opposition, c'est-à-dire le pourvoi devant le même juge, doit toujours contenir citation (20).
Troisièmement, le délai de ce pourvoi est plus court (20) ; mais aussi 1?^ juge peut suspendre la prononciation du défaut , et ordonner la réassignation ( 19 ).
Quatrièmement, il peut même, en adjugeant défaut, fixer un plus long délai pour l'opposition ( 21 ).
Cinquièmement, l'opposant en retard peut quelq^uefois se faire relever de •a rigueur du délai légal ( 21 ).
llT.lll.DesJugetncnlspardéfaul,€tc.—XRT.t9,().^ii^ «I
En général , on doit regarder comme étant sans application dans les justices
de paix,les dispositions légales établies pour les autres tribunaux, lorsqu'eUes
ne tiennent pas directement à la nature même du défaut. Cette remarque sera
principalement développée par les questions que nous allons examiner.
Art. 19. Si , au jour indiqué par la citation , l'une des parties ne comparaît pas, la cause sera jugée par défaut, sauf la réassignation , dans le cas prévu dans le dernier alinéa de l'art. 5 (1).
Tarif, 21.— tiNotre Comin. du T.nif. t. I . p. 18 et 19. n" 1, 3. 4 cl 5.] — Loi du 26 ocl 1790, t!t. S art. 2.— Code deproc, art. I, 150, 151, 153. 156. — t^rinand Dalloz. v" Jugemnit p„r d^f,,,,, n'"2^ à 35. — Ciiné, Justices de paix, t. 4, p 60 a 63. n"' 2760 à 2768. — Questio.ns traitée» : lorsque, de deux parties citées devant le juije de paix, l'une compar.it et l'autre fait défaut, ce juge di)il-il impliquer l'art. 153 du Code de proccÎT? Q. 86. — En admettant que l'art. 153 soit applicaljle en justice de paix, le serait-il, dans le cas où un garant assigne ne coinparailrait pas, en sorte que le défaut donné contre lui dût élre joint, coinœe dans l'espèce de la précédente question ? Q. 8". — Lorsque plusieurs défendeurs sont cités à différents dél.iis, j anrail-il lieu à donner défaut contre celui qui un eomparaitrait pas à l'expiration du délai le plus r-ipproclié? Q. 87 bis. — Si le défen<leur él ^nt prcsent refuse de se défendre, ou se borne à dire qu'il n'entend ai .irouer ni contester le jugement , doit-il être rendu par défaut? O. 88. — I.e juge de paix est-il obligé de donner congé défaut à la première audience .^ laquelle le demandeur négligerait de comparaître? ff. S9.3 \. infrà n SI 0 89 6j«
SB. Lorsque , de deux parties citées devant le juge de paix , l'une comparaît et l'autre fait défaut , ce juge doit-il appliquer l'art. 153 du Code de procédure?
M. Lepage, dans ses Questions, p. 18, et M. Dumoulin, dans la Bibliothèque du .Barreau, 1810, p. 92 et 228, l^^ part., maintiennent l'alTirmalive, qu'ils fondent sur ce que, l'article dont il s'agit ayant pour objet de simplifier la procédure, et d'éviter les frais, rien ne s'oppose à ce que ses dispositions soient étendues aux justices de paix.
Ainsi, suivant ces auteurs, il serait donné défaut contre celui qui ne comparaîtrait pas ; le défaut serait joint au principal, et, après une nouvelle signification , il serait statué sur le tout par un même jugement.
Pour écarter cette opinion , nous nous tondons sur l'arrêt de la Cour de cassation , du 13 septembre 1809, rapporté sur l'art. 20, n" 93.
Add.— Nous avons reproduit cette solution qui est adoptée par M. Piceao, Comm., t. 1, p. 38, dans notre Traité des Justices de paix, t. 4, p. 61, n" 2764. M. Renard la répète dans son Manuel de Procédure civile, pag. 114, à la note, ainsi que M. Rogron, pag. 35, et tous les deux lont appuyée, comme nous, sur l'arrêt de la Cour de cassation du 13 sept. 1809, rapporté s;.r notre Question 93. Comme nous avons ete le premier auteur de celte controverse, nous nous sommes fait un devoir rigoureux de l'examiner de nouveau; voici les motifs qui nous portent à rétracter notre première opinion.
L'arrêt du 13 sept. 1809 (J. Av., t. 16, p. 599), rendu dans l'intérêt de la loi, sur le réquisitoire de M.Merlin, n'a point statué sur la question qui nous occupe; il a seulement décide que l'art. 156 n'était pas applicable en justice de paix ; mais ce qui nous excusera d'avoir raisonné par analogie de cette décision, c'est que, dans les considérants, l'on trouve énoncé, en principe général, sans distinction ni exception, qu'il n'est pas permis de suppléer aux dispositions spéciales qui régissent les justices de paix par celles qui concernent les tribunaux d'arrondissement.
Cette doctrine, nous ne l'avons adoptée qu'avec modification, et, d'après cela, nous raisonnons comme suit sur la question qui fait l'objet de cenouvd examen.
(1^ C'est-à-dire si l'aisigoé n'a pat eu îe» délais preccnt» oar cet art. 5.
Tov(. i. 4
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l' f^«t vrai que les expressions de l'art. 19 du Code parai'-sent donner liets ^ la conséquence que, dès le premier défaut, la cause doit être ju^ée défim- ' veineiH:si, au jour indiqué par la citation, porte cet article, l'une dps partie^ ne comparaissait pas, la cause sera jugée par défaut.
Mais. 1» par ces mots, l'une des parties, la loi n'entend parler que du défendeur ou du demandeur, et non du cas où l'action porte sur plusieurs individus. On le prouve par les art. 20, 21 et 22, qui se rapportent à l'art. 19, et dans lesquels le législateur s'occupe seulement du cas où il n'y a dans la cause qu'un demandeur et qu'un défendeur.
2" On ne peut contester que les règles tracées par l'art- 153 tendent efficacement à simplifier la procédure et à économiser les frais ; elles sont fondées sur la raison et sur l'utilité publique; elles préviennent d'ailleurs la contrariété possible des jugements; elles sont dans une harmonie parfaite avec l'esprit qui a présidé à la rédaction des dispositions spéciales qui règlent la procédure des justices de paix. D'un autre côté elles ne sont point en opposition avec leur texte. Revenons donc à reconnaître qu'elles peuvent être étendues aux justices de paix, et que, par conséquent, il doit être donné défaut contre celui des défendeurs qui ne comparait pas ; que le défaut doit être joint au principal, et que ce n'est qu'après une nouvelle signification que le juge de paix peut statuer sur le tout par un seul et n^ême jugement, conformément à l'art. 153.
Quant à l'arrêt du 13 septembre 1809, sur lequel nous avions fondé l'opinion que nous rétractons ici, une simple remarque suffit pour écarter la conséquence que nous en tirions: c'est que la raison pour laquelle l'art. 156 ne peut être appliqué aux jugements par défaut rendus par les juges de paix, est que ces jugements sont régis, quant à leur force obligatoire, par l'art. 20, tandis que l'art. 153 s'applique au contraire à la question qui nous occupe, attendu que l'art. 19, qui ne l'a pas prévue, ne peut pas la régir. Il faut d ailleurs remarquer qu'il s'agit, dans l'art. 156, ainsi que l'arrêt le déclare, d'une sorte de péremption pénale qui, n'ayant pas été prononcée contre les jugements par défaut des justices de paix, ne peut l'être par le juge sans ajouter à la loi. Voilà le seul et véritable motif pour lequel l'art. 153 peut être appliqué dans ces justices, quoiqu'il en soit autrement de l'art. 156. Garr.
[[ Laquelle devons-nous adopter des deux opinions successivement embrassées par M. Carre?
D'un côté il semble, au premier aspect, que les pnolifs qui ont déterminé la Cour de cassation et presque tous les auteurs à décider que l'art. 156 est inapplicable aux jugements par défaut des justices de paix doivent dicter une décision analogue pour l'art. 153. M\l. Thomiive Desmazuues, t. 1, p. 80, e; BoiTARD, t. 2, p. 412, ont complètement adopté celte conséquence. M.Thomine ajoute même qu'il voit moins de difficulté au second cas qu'au premier. La distinction dont M. Carré essaie, dans son dernier paragraphe, d appuyer 1 opinion contraire, ne nous parait avoir aucun fondement. Car, s'il est vrai que l'art. 19 a laissé la question intacte, en ne disposant point sur le cas que l'art. 153 a prévu , il nous semble difficile de soutenir que la même lacune n'existe pas dans l'art. 20 sur l'espèce régie par l'art. 156.
Mais voici, d'après nous, le véritable motif de décider comme l'a fait M. Carit dans ses additions. C'est que la disposition de l'art. 156 est exceptionnelle, de droit nouveau, rigoureuse dans ses conséquence», inOrmativede l'autorité que la loi accorde généralement à une décision judiciaire ; enfin, il faut bieî^ le dire, une exception presque exorbitante au droit commun; d'où il suit q^î'on ne peut arbitrairement l'étendre. Celle de l'art. 153 est au contraire otenveillante, conforme à la nature des choses, qui veut qu'avant de juger en entende, autant que possible, M>ute$ te* parties, qu'on donne ù la défense
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la temps de se compléter, qu'on termine un seul procès par un seul lugcaicDÎqu'on prévienne 1 inconvénient de deux décisions contradictoires. Ces conssu'érations doivent déterminer à l'appliquer toujours dans le silence de la loi. Aussi n hésitons nous pas à l'étendre de la même manière aux tribunaux de commerce, comme on peutle voir sou? la Qfiost 0!J1 quinq ,m^ne.]]a»«PP-.!'.''3.
SI. En admellanl que l'art. 153 soit applicable en justice de paix, le serail-U, dans le cas où un garant assigné ne romparaitrait pas, en sorte que le défaut donné contre lui dût être joint, comme dans l'espèce de la precédenle question ?
Nous ne croyons pas que l'art. 153 puisse être ainsi étendu hors du cas qu'il a prévu, et qui est celui dans lequel il n y a entre parties qu'une seule affaire principale, qui doit recevoir la même instruction et subir un seul jugement, tandis que, au contraire, l'action en garantie n'est qu'un incident à l'action principale; incident qui souvent peut en être sépare.
Si donc le défendeur en garantie ne comparaît pas, on !ie joint point le profit du défaut ; on ne le joindrait pas davantage si, de plusieurs défendeurs en garantie, un seul était défaillant. Celte jonction retarderait, d'ailleurs, le jugement de l'action principale contre l'intérêt du demandeur originaire, et ce motif seul suffirait pour écarter l'application de l'art. 153. — {V . Bibliolh. du Barr., 1810, !'•« part. pag. 228.)
[[ Nous adoptons cette décision et ses motifs. Voir nos Quesl. 621 sexies et 769. ]]
â.dd. — S7 bis. Lorsque plusieurs défendeurs sont cités à différents délats, y aurait-il lieu à donner défaut contre celuiqui ne coin par aitr ail pas àl' expiration du délai le plus rapproché?
Par les motifs ci-dessus énoncés sur la Quest. 86, nous pensons qu'on doit appliquer non-seulement l'art. 151, qui veut qu il ne soit pris défaut contre chaque défendeur qu'après l'échéance du plus long délai ; mais aussi l'art. 152, qui prescrit de comprendre tous les défaillants dans le même défaut. La raison dominante pour décider ainsi, c'est qu'en justice de paix, où ii s'agit ordinairement d'affaires peu importantes, le besoin d'économiser les frais se fait plus vivement sentir que dans les tribunaux civils d arrondissement.
Si donc, dans l'espèce de la présente question, il était pris des défauts séparément, nous estimons, ainsi qu il est dit dans 1 art. 152. que les frais de ces défauts ne doivent point entrer en taxe, mais rester, comme fruslratoires, à la charge du demandeur. Carr.
QC Telle est l'opinion de M. Piceav, Comm., 1. 1, p. 38. Nous allons pius loin encore, Quesl. 62l 1er, nous prononçons la nullité de ce jugement. H
S8. Si le défendeur, étant présent, refuse de se défendre, ou se boriie à direqu'i' K'entend ni avouer ni contester, le jugement doit-il ètm rendu par défaut ?
Le jugement est contradictoire, parce que celui qui, étant appelé enjqstice pour répondre à la demande, s'y refuse par entêtement ou mauvaise foi, est censé y adhérer et n'avoir aucune exception à opposer.
Cependant, si la partie, en comparaissant, alléguait, pour motif d'impuisaance de répondre, l impossibilité dans laquelle elle serait de représenter h l'ins^tant telle ou telle pièce, de se procurer tels ou tels renseignements néces ■ sairrtS à sa défense, alors le juge pourrait lui accorder un délai. — (V. Prat., t. 1. p. 165; Cass., 4 fev. 1806; D., an 14—1806, p. 255; /. Av., t. 15, p. 293.) [[ i B décision nous paraît juste et le tempérament équitable. V. Q. 6iS. H
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89. Le juge (to paix est-il obligé de donner congé défaut à la première audienet à laquelle le demandeur négligerait de comparaître? CC Quid si c'est le défendeur ? ]]
Nous décidons pour l'aftii^.ïiative la question du demandeur; mais si ce de uaiideuf avait déjà comparu, et qu'il eût été rendu un jugement préparatoire !u interlocutoire, ou ordonné une remise, et que le demandeur fût en defau-: le comparaître ensuite, nous pensons que le jugede paix pourrait continuel a cause à la première audience, s'il avait des motifs de croire que la noncomparulion fût l'effet de l'erreur ou d'un empêchement légitime: ce ne serait qu'a la seconde audience ainsi fixée qu'il serait tenu de prononcer défaut.
En effet, dans une espèce où nous supposons une première comparution, il est moins présumable que le demandeur ait entendu renoncer à la demande.
CC Cette décision est en harmonie avec le système d'indulgence que le législateur semble avoir voulu appliquer, d'une manière générale, à tout ce qui concerne les règles et formalités en matière de justice de paix. Néanmoins il a été iiigé parla Cour de cassation, le 20 juillet 1837 (/. P., t. 2 de 1837, p. 383),qu il n'y aurait pas excès de pouvoir, en supposantqu'llyeût irrégularité, de lapart du juge qui, après avoir ordonné une remise, jugerait, au jour indiqué, en défaut de l'une des parties, sans que nouvelle citation lui eût été donnée. D ailleurs il est certain, comme M. Carre le dit en commençant, que le demandeur qui ne comparaît pas au jour fixé par sa citation doit être démis de sa demande sans examen.
Le défaut à octroyer contre le défendeur exige plus de précautions. Les conclusions du demandeur ne doivent, dans ce cas, être adjugées qu'autant qu elles se trouvent justes et bien vérifiées, comme l'art. 150, Cod. proc. < iv., le prescrit à l'égard des demandes portées devant les tribunaux d'arrondissement, c'esl-a-dire, si, demeurant les faits énoncés dans la citation, le juge reconnaît que les conclusions qui ont été prises en sont la conséquence nécessaire. iM. Thomiixe Desmazures, t. 1, p. 79, insiste particulièrement sur cette nécessité d examen préalable, qu'éjionce à son tour M. Picead, Comm. , t. 1, p. 39, en ajoutant que le juge pourra aussi, conformément au même article, faire remettre les pièces sur le bureau pourprononcer le jugement à une prochaine audience.
Quoique la lettre de l'art. 19 semble dire que le défaut doit être prononcé au joiu' indiqué par la citation, il est trop évident que le juge a toujours le droit de s'éclairer pour que nous n'adoptions pas pleinement cette dernière opinion de M. Pigeac
Mais nous ne pensons pas, comme M. Boitaho, t. 2, p. 410, que la réassignation puisse être ordonnée dans d'autres cas que celui quiest prévu par l'article 5, savoir, lorsque les délais de la loi pour la citation n ont pas été ob- ■ervés. 33
Siipp. ulph , y Jutt. âe paix, n. 478 et 4 79. Qand aucuune partie ne comparait, le demandeur peut-il plut tard obtenir défaut, ii la citation indiquait tel jour et let audiences suivantes?
Art. 20. La partie condamnée par défaut pourra former opposilion, dansles trois jours de lasigniûcation faite par l'huissier du juge de paix, ou autre qu'il aura commis.
i L'opposition (1) contiendra sommairement les moyens de la partie, i et assignation au prochain jour d'audience, en observant toutefois les
(<) l'oy. les prélimiuaires du lir. 8, tit. 2.
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délais prescrits pour les citations ; elle indiquera les jour et heure de la comparution, et sera notifiée ainsi qu'il est dit ci-dessus.
Tarif, 21. — [Notre Comui. do Tarif, t. I,p.l9, n°' 10 et II] — I,oi du 26 oc'., tit. I, art. 3. — Ordonn de 1667, lit. 16, art. 4 et 6.— Code de proc.art.l. 156. 157. 158, 15'J. ICI, 163.— [Noire Olet. gén àe fTnc. 1° Juge de piiistu"' 1 56 à tél. — Carré. C^m/j., 2' part., liv. i"". tit. 3. chap. 4. art. 153. n* l.XXXVI.alj note, éd. in-?,», t. 3, p. 9; et liv. ni, tit. <.chap. 3, art. 423. à la note, i. 7, p. 4 iO. — Carré, Jusiicrs de paix, t. 4, p. 63 à 66, n" 2769 à 2776. — Locré , t 21, p. 559. — Qbestioiu TRAITÉES : Les trois jours donnés pour former l'opposition sont-ils francs con.rorrremenl à l'art. 1033, eo sorte, par nemple, qu'une opposition/ormée le 5 à un jugement siunifié le 1'', fût valable co:nma ■yiiit été faite en temps utile? Q. 90 — Mais du moins ce délai de trois jours doit-il. d'après l'art. 1033. être augmenté d'un jour par trois myriamètres de distance entre le domicile du défaillant et celui da l'autre partie? Q 91 — Si le dernier jour du délai de l'appositiun était un jour de fête légale, l'oppo- ■itinn serait-elle valablement formels le leudeinain? Q. 92. — L'art. 156 du C. de pr. est»il applicable (uzjugements pardéfaut lendus parles juges de paix? Q. 03. — Peut-on faire. au\ jugeinenls rendus par défaut par les justices de paix, l'application des art, 158 et 159, qui permettent l'opposition jus*
qu'à l'exécoiion? y. 93 bis Si l'opposition ne coulen.iit ^u les moyens et as;ignaiions ainsi que
l'eiige la seconde disposition de l'art. 20, n'en arréierait^lle pas moins l'eiécation dn jugement! ff.93'f .— L'exécQ'.lon seraii-elle arrêtée par un acte d'opposition qui n'énoncerait aucun moyen, mais dans lequel l'opposant déclarerait employer comme tels ceux qu'il a fait valoir de vive voix de- Tant le juge de paix? Q. 93 qiater.—S\ le jugement était exécute avant le délai 6xé pour l'opposition, le tondauiné pourrait-il la former p.ir un des actes indiqués dans l'art. 162? Q. 93 jiu/jyi/,— Si l'oppnsition portait assignation à un délai très éloigné, le défendeur à cette opposition pourruit-il l'aniiciper7 Q. 9Zjexies. — La partie contre laquelle on a obtenu défaut peut-elie se pourroir par opposition avant la noiificaliun ?(?. 94.^ L'opposition au jugement par défaut d'un ju^e de paix penl-elie, si elle contient citation, être faite sans commission spéciale, par l'huissier du domicile du défendeur, au lieu de l'être par l'biiissier du juge de paix qui a rendu le jugement 7 Q 95. — Le jugement du juge de p.iix qui prononce des condamnations contre un tiers, ou quelque chose à faire par lui . ne peut-il être exécuté que sur la représentation d'nn certificat du greffier constatant qu'il n'y a pas d'opposition 7 Q. 95 ùii- 3
0O. Les trois jours donnés pour former opposition sont-ils francs, conformément él'arl. 1033, en sorte, par exemple, qu'une oppotilion formée le 3 àun jugement signifié le l" fût valable, comme ayant élé faite en temps utile?
M. Commaille tient l'affirmative, t. 1, p. 49.
.M. Lbvassecr, p. 77, maintient au contraire que le délai n'est pas franc, et que, lasigniûcalion du jugement étant faite le premier, l'opposition doit être formée au plus tard le 4. Telle est aussi l'opinion des auteurs du Praticien français, t. 1, p. 168.
Nous pensons que l'on doit se conformer à cette dernière opinion.
A la vérité, l'art. 1033 veut que le jour de la signification et celui de l'échéance ne soient point comptes dans le calcul des délais ; mais l'art. 20 déroge à celte disposition générale, puisqu il exige que l'opposition soit faite dans les trois jours de la signiQcation. Or, elles ne le seraient pas dans ce délai, mais après, si les trois jours étaient francs.— ( V. les Quesl. sur l'art. 157. )
Mais il ne faut pas oublier que le jour de la significalion ne doit pas être compté, puisque la loi dit dans les trois jours de la signification. Ainsi, le premier jour du délai est celui qui suit immédiatement le jour où elle a été faite.
11 en est, en effet, du délai de l'opposition comme du délai de l'appel.— ( Voy. les Quest. sar l'art. 443.)
C'est donc avec raison que M. Levasseur a dit que, la signification d'un jugement par défaut étant faite le premier d'un mois, l'opposition doit être for» niee au plus tard le quatrième. Ainsi, M. Dliiocli?( {Bibliolh. duBarr., 1801, !•« part. p. 2'19), en admettant comme nous que le délai n'est pas franc, dit à tort qu'une opposition est tardive, lorsqu'elle est faite le quatrième jour de la signilicalion.
[[ i^uafrtéme doit s entendre ici sans compter le jour même de la signification. Quoique MM. Pigeac, Comm-A. 1, p. 40, et Thomii^e Desjia/lres, t. 1, p. s3, soient d un autre avis que .M. Carre, nous adoptons celui de ce dernier
86 ï" PARTIE. LIV. i". — De tA HiSticb bk paih
auteur, par les motifs qu'il développe et que ses adversaires ne «•cabatt^nî
point. 33
S#f. Mais du moins ce délai de trois jours doit-il, d'après l'art. 1033, êtr« auj^ mente d'un jour par trois myriamétres de distance entre le domicile du défaillant et celui de l'autre partie?
C'esl 1 opiuion de tous les auteurs ; et en cela rien de contraire à la solution ;[ue nous avons donnée sur la question précédente. On observera que, si nous li'avons pas appliqué l'art. 1033, en ce qu'il contient de relatif à la franchise du délai, c'est par le motif qu'il nous est démontré que l'art. 20 y déroge, en se servant de cette préposition dans, qui a la même signiQcation que la préposition pendant, employée dans l'art. 157.
Mais l'art. 20, comme l'art. 157, ne faisant que sous ce rapport exception à la règle générale de la franchise du délai , l'art. 1033 doit recevoir son application en ce qui concerne l'augmentation du délai en raison des dislances.
Voici, au reste, comment M. Dumoulin prouve que celle application doit être faite. « L'augmentation d'un jour par trois myriamétres, dit ce juris- « consulte, a été introduite pour donner aux parties le temps de faire les « notiGcations et les comparutions dans un lieu éloigné. Cette augmentation « est nécessaire pour l'opposition comme pour toute autre signilication. Si « on refusait, dans l'espèce, une prorogation de délai, on rendrait l'opposition « impossible, on ôterait à la partie les moyens de se défendre.
« On opposera peul-ètre l'art. 21 ; mais il ne parle que du cas où le défail- 0 lant n'a pas été inslruil de la procédure, pour absence ou pour maladie. Or, « ce cas n'est pas celui que nous examinons. Il est vrai cependant que, s'il « n'existait pas dans le Code de disposition semblable à celle de l'ait. 1033, « on pourrait, par argumentation, appliquer l'art. 21 à notre hypothèse; mais « l'augmentation de délai que nécessitent les distances est iixée trop positi- « vement par l'art. 1033, pour qu'on puisse le faire.
« Il faut, par conséquent, distinguer ces deux articles, et renfermer chacun « dans le cas pour lequel il est fait.
• En faisant usage de l'art. 1033, on évitera l'arbitraire du juge, les débals « et les justifications nécessaires. 11 y aura, entre la prorogation et les dis- « tances , des proportions exactes, même celles qui sont indiquées par la » loi )> (1).
[[ Celle solution n'est contestée par aucun auteur. MM. Pigeaij, Comm., t. 1, p. 40, ÏHOMiNE Desmazcues, t. 1, p. 83, professent la même doctrine.]]
9S8. Si le dernier jour du délai de l'opposition était un jour de fêle légale, l'op~ position serait-elle valablement formée le lendemain P
[[ Nous rapportons la solution donnée par M. Carré sur celle question, et dan-s laquelle il avaii persiste sur les feuilles de son supplément, .sous notre n" 651 bis , 0"j nous la l'approchons de celles qu'il donne, en divers endroits de son ouvrage, sur des questions analogues. Après avoir analysé la doctrine et la jurisprudence et avoir passé en revue les cas nombreux où la même difficulté peut se présenter, nous exposons notre théorie. ]]
©3. L'art. 156 du Code de procédure est-il applicable aux jugements par défaut rendus par les juges de paix P
U a été décidé par arrêt de la Cour de cassation, du 13 septembre 1809
(1) On peut ajouter à ces motifs ceux donnés par M. Lepage, dans »€S Questions, p. 79, ei le» arrêts ciiéS sur Part. 157
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{j.Av., t. 16, p. 599), rendu sur les conclusions de M. le procureur géneraJ Merlin, que ces jugements ne sont soumis qu'aux règles établies dans le lit. 3, liv. 1 du Code.
Les motifs qui ont déterminé la Cour de cassation à prononcer de la sorte, sont autant de conséquences d'une proposition générale que la Cour a consacrée, savoir : que le Code de procédure a sépare les dispositions relatives à la procédure en justice de paix, de celles qui règlent la procédure dans les tribunaux inférieurs (t).
Add. — ^ous avons donné, sur la Quest. 86-, les raisons qui nous ont déterminé à maintenir que cet article n était pas applicable aux jugements des justices de paix, encore bien que nous ayons pense qu'il en était auiremeut de l'art. iSS. Kôu» ûiilQlcnons, en conséquence, la solution donnée sur la Quest. 93, non pas à raison du principe général sur lequel nous l'avions fondée, et que nous croyons aujourd'hui sujet à de nombreuses modifications ou exceptions ; mais par cette considération principale , qu'il s'agit , dans l'art. 156, d'une péremption qu'il n est pas peruiis de suppléer, tandis que l'application de l'art. 153 se trouve parfaitement en harmonie avec l'esprit général qui a dicté les dispositions spéciales qui règlent la procédure en juslice de paix.
1! suit de là que l'on doit considérer comme non avenue la note que nous nvions ajoutée à cette Quest. 93, et dans laquelle, adoptant, pour ainsi cire sans reserve, le principe général posé dans l'arrêt du 13 septembre 1809, nous disions qu'il n'était permis, dans le silence du livre 1"^ du Code, de recourir aux dispositions qui concernent la procédure des tribunaux de première instance, que dans les seuls cas où il s'agissait d'interpréter celles que ce premier livre renferme. Carr.
[f On peut voir notre opinion conforme sous la Quest. 86 ; elle est aussi partagée par MM. Favard de L4.>ci,ade, t. 3, p. 169, n^ll; Piceac, Comm., t. 1, p. 39; Thosi1i"<e Desmazures, t. 1, p. 81; BoNCE»t, t. 3. p. 73, et Boitabd, t. 2, p. 412. On peut encore ajouter à ces autorités un arrêt de la Cour d Orléans, du 14 avril 1809 (/. Av.., t. 16, p. 599). 21 Snpp. alpb., >• Just.de paix. n. 498.
Add.— 93 bis. Peut-on faire aux jugements par défaut rendus par les ju:<ticf:.<t de paix l'application des art. 158 et 159, qui permettent l'opposilion jusqu'à l'exécution.
L'arrêt précité du 13 septembre 1809 résout implicitement cette question pour la négative, et tel est aussi l'avis de M. Pigeac, Connn., t. 1, p 40, auquel nous n'hésitons pas à nous ranger. La raison que cet arrêt nous offre your décider ainsi est que, si le législateur ava.t entendu que les art. 158 et 159
(1) Cest de cette séparation qu'elle a conclu que l'on ne pouvait appliquer l'art. 156. Or, n'en sera-t-il pas de même dans toute autre espèce ?
L'affirmative nous paraît résulter évidemment de l'arrêt que nous avons rapporté; il y aura dans tons les cas même raison de décider. Ainsi, nous pensons qu'en général il n'est pas permis i un jnge de paix de suppléer au silence du li»re l" du Code de procédure, par les disposition* que renferme le livre kecoud.
Mais nous ne voudrions pa.? étendre celle conséquence jusqu'à interdire à ce juge d'in. terpréler les articles qui règlent la procédure à faire devant loi, par les articles qui règlent celle à suivre dans les tribunaux inférieurs ; c'est, au coiitraire , le meilleur mode d'interprétation qu'il puisse adopter, pourvu qu'il en tue avec précaution , et sans contrarier l'apprit de la procédure spécialf de sa justice.
C /^'otr le» »d<Jit:oni de M. Carré, au texte, in fine. y
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fussent applicables aux jugements dont i! s'agit, il s'en fijl expliqué, coninie il l'a fait clans l'art. 643 du Code de commerce, en disant que les art. 1S(5, 158 et 159, relatifs aux jugements rendus par tribunaux inférieurs seront applicables aux jugements par défaut rendus par les tribunaux de commerce.
Une seconde raison se puise dans le réquisitoire de .M. Merlin sur ce même arrêt, où il prouve que les art. 158 et 159 sont la conséquence de l'ait. 156 ; (lu'ils ne sont, dans la pensée du législateur, que la partie d'un même tout, (■ne les éléments d'un même système, avec lequel la disposition de l'art. 20 ne peut se coordonner. Or, dès qu il a été prouvé que l'art. 156 n'était pas susceptible d'application aux jugements rendus parles juges de paix, l'on doit nécessairement en conclure qu'il en est ainsi des art. 158 et 159. Carr.
[[ D'ailleurs l'art. 20, qui fixe un délai déterminé, ne suffit-il pas pour fairt résoudre négativement la question proposée , comme le font observei M.M. Thomine Desmazlres, 1. 1, p. 81, et Boitard, t. 2, p. 413? ]} V. art. 648.
Add. — 93 ter. 5j l'opposition ne contenait pas les moyens et assignation, ainsi que l'exige la seconde disposition de l'art. 20, n' en arrêterait-elle pas moins l'exécution du jugement?
Nous ne le pensons pas ; car la loi, par ces mots, conliendra sommairement les moyens de la partie et assignalion , exprime assez que l'opposition doit être considérée comme non avenue, si elle ne contient pas ces moyens et cette assignation ; on peut d'ailleurs argumenter, à l'appui de cette opinion, de l'article 161, qui porte, en termes formels, que l'opposition qui ne contiendra pas les moyens n'arrêtera pas l'exécution, et sera rejetée sur un simple acte Carr.
[Q C'est, avec raison, l'opinion de M. Pigeac, Comm., 1. 1, p. 40. M. Thomine Desmazcres, 1. 1. p. 85, l'adopte en ce qui concerne l'absence de l'assignation, mais il dit que Tomission des motifs ne serait qu'une irrégularité qui ne le vicierait point; toujours croyons-nous qu'un acte semblable ne devrait pas suspendre l'exécution. ]] sa{»p. alpb., v" Juti. de paix, n. 200 et suiv.
Add. — 93 quater. L'exécution serait-elle arrêtée par un acte dCopposition qui n'énoncerait aucuns moyens, mais dans lequel l'opposant déclarerait employer comme tels ceux qu'il a fait valoir de vive voix devant le juge de paix
Cette question est résolue comme suit par M. Pigeak, Comm., t. 1, p. 40. S/ ces moyens avaient été exposés à laudience ; que, la cause ayant été renvoyée a un autre jour, la partie eût fait défaut, elle ne serait pas tenue de les énoncer, il lui suffirait de déclarer qu'elle les emploie comme moyens d'opposition. Le savant auteur argumente de l'art. 161 ; il avait émis , dans son premier traité, une opinion semblable, relativement aux oppositions contre un jugement par défaut rendu en matière sommaire, où la loi n'admet aucune écriture, comme en justice de paix ; nous l'avons combattue sur notre Quesl. 673, et, par les motifs que nous y avons exposés , nous n'admettons point la décision qu'il reproduit dans son commentaire. Carr.
[[V., Quest. 673, notre opinion et les autorités.]!
^dd. — 93 quinqu.St le jugement était exécuté avant le délai fixé pour l'opposition , le condamné pourrait-il la former par un des actes indiqués dans l'art. 162?
.M. PifiEAD, Comtn., t. 1, p. 42 , pose cette question et la résout pour l'affir- Biaiive; mais il nous semble impossible, dès lors qu'il est admis qu'en justice
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de paix on ne peut former opposition après le délai fixé par l'art. 20, qu'un jugement puisse être exécuté avant l'expiration de ce bref délai. La question ne pourrait donc se poser que dans le cas où l'on se présenterait pour exécuter; c'est alors seulement qu'il y aurait lieu d'appliquer, pour arrêter . l'exécution, la disposition de l'art. 162, sous la condition toutefois de renouveler l'opposition faite sur un des actes de cette exécution, dans le délai de trois jours, qu'il faudrait d'après l'art. 20 substituer à celui de huitaine, porté dans ce noême art. 162. Carr.
te Cette opinion nous paraît fondée. 33
Add. — 93 sexies. Si l'opposition portait assignation à un délai très éloigr^, le défendeur à cette opposition pourrait-il l'anticiper ?
Nous avons dit, sur l'art. 5, Quesl. 17, que la citation pouvait être donnée à un délai plus long que celui d'un jour, puisque cet article porte un jour au moins; mais nous ne doutons pas, d'après ce que nous avons dit sur les Quesl. 3'25 et 396, que le défendeur cité à un délai trop long ne puisse se présenter à l'échéance du délai légal , s'il croit avoir intérêt à le faire, et cet intérêt est surtout pressant lorsqu'il s'agit d'opposition à un jugement par défaut; car il est évident que celui qui s'oppose, en citant à un délai éloigné. n'a pour objet que de prolonger l'effet suspensif que la loi attache à l'opposition à un jugement. Maliliis non induUjendum. Carr.
ce Sans doute l'opposition avec citation à un délai plus long que trois jours ne serait pas nulle, y. au J. Av., t. 13, p. 27, deux arrêts de la Cour de cassation qui le décident ainsi à l'égard d'un exploit ordinaire; mais, pour abréger le délai, le défendeur devrait assigner lui-même l'opposant au plus prochain jour. C'est l'observation que font MM. Pickau, Comm., t. 1, p. 40, et Thomi^k Desmazdres, t. 1, p. 85. V. notre Quesl. 322. 33
94. fM partie contre laquelle on a obtenu défaut peut-êllê se pourvoir par opposition avant la notification ?
M. GcicHARD , p. 137 , n» 14 , examine cette question relativement au demandeur qui fait défaut sur sa propre citation, et contre lequel le défendeur a obtenu congé. 11 repond que, tant que le jugement de congé n'est pas notifié , le demandeur est censé l'ignorer , ou du moins est censé présumer que son adversaire n'entend point s en servir. 11 n'est dans le cas de l'attaquer par opposition qu'après la nolificalion ; mais, s'il veut aller en avant sur la demande, il peut citer de nouveau, en déclarant qu'il est, en tant que besoin, opposant à tout jugement que le défendeur aurait obtenu par défaut contre lui , sauf à réitérer l'opposition après la signification du jugement.
Kous ne croyons pas qu'il soit exact de dire que la partie défaillante ne peut attaquer le jugement par opposition qu'après la notification.
La notification d'un jugement n'a pour but, en général, que de le faire connaître à la partie condamnée, afin de la constituer en demeure d'acquiescer ou de se pourvoir contre , et enfin de mettre la partie qui a obtenu gain (le cause à lieu d'exécuter par les voies de droit. (Cassation 1er août 1808 Bkrriat , p. 369, n'' 41 , et /. Av., t. 3, p. 182.
Aussi a-t-il été jugé, relativement à l'appel, q-i'on pouvait se pourvoi! avant la notification. ( Cassation , 17 mars 1806 , J. P. , 3' édit. , t. 5 , p. 232, 4 mars 1812 , S., 1812 , p. 194 et J. Av., t. 6, p. 677. )
11 serait difficile de trouver des raisons de différence entre l'opposition eî l'appel.
Il y a plus : nous regardons comme frustratoire la notification qui serait faite du jugement après l'opposition , puisque l'opposition e«t toujeurs suiipen- •ive. (Suprâ, n" 78.)
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Concluons de ces observations que la partie contre laquelle un défaut a été prononcé peut former opposition avant la notitication , en se conformant aux formalités prescrites par l'art. 20.
[[ Nous ne croyons pas qu'on puisse élever de doute sur cette solution. ]]
jéd. L'opposition au jugement par défaut d'un juge di paix peut-elle , si elle contient citation, être faite sans commission spéciale, par l'huissier du domicile du, défendeur , au lieu de l'être par l'huissier du juge de paix qui a rendu le jugement ?
M. Biret résout cette question pour la négative , t. 2, p. 89 , et nous partageons entièrement son avis ; mais on a vu , n° 10, que, par son arrêt du 6 juillet 1814 (J. Av., t. 8, p. 317) , la Cour suprême l'a tout autrement décidée.
[[ Voyez notre opinion sous le n° 10, on remarquera d'ailleurs que cette question a bien moins d'importance depuis que la libre concurrence a été établie entre tous les huissiers d'un même canton. ]]
[[ 9& bis. Le jugement du juge de paix qui prononce des condamnations contre
un tiers , ou quelque chose à faire par lui , ne peut-il être exécuté que sur la représentation d'un certificat du grejjier , constatant qu'il n'y apas d'opposition?
Cette précaution est exigée, lorsqu'il s'agit de l'exécution d'un jugement de tribunal , ou d'un arrêt de Cour royale ( art. 163, 164 et 548 du Code de procédure civile); et la loi a pris soin , pour qu'elle fût praticable, d'ordonner qu'il soit tenu, au greffe de ces tribunaux supérieurs, un registre sur lequel lavoué de l'opposant doit faire mention de l'opposition. Mais ce registre n'existant pas au greffe des justices de paix , l'intimation faite par l'art. 163 aux avoués ne pouvant s'appliquer aux parties qui plaident devant le tribunal de paix, M. FiGEAU , Couiin., t. 1, p. 40 et 41 , en conclut , avec raison selon nous , que le tiers ne peut exiger, avant de se soumettre à l'exécution , le certificat dont il s'agit, et que , si cette exécution avait eu lieu nonobstnnt une opposition déjà formée , l'opposant n'aurait de recours que contre sa partie adverse et uju cuuae le lier». ]] Voy. suus l'art. 548 la quesliou relative à l'observalion de cci article devant les tribunaux de con^merce.
Art. 21. Si le juge de paix sait par lui-même , ou par les représentations qui lui seraient faites à l'audience , par les proches, voisins ou auiis du délendeur, que celui-ci n'a pu être instruit de la procédure, il pourra, en adjugeant le défaut , fixer, pour 'e délai de l'opposition, le temps qui lui paraîtra convenable ; et , dans le cas où la prorogation n'aurait été ni accordée d'office , ni demandée , le défaillant pourra être relevé de la rigueur du délai, et admis h opposition , en justifiant qu'à raison d'absence ou de maladie grave , il n'a pu être instruit de la procédure (1).
^Nolre CommeiXaire du Tarif, 1. I. p. 19, ri°2. 3 — I «i dn 26 octobre 1790, tit. 3, arl. 5. — [Notre hict géu. de proc.,v'' Juge dr paix, n"^ 76, 77, 162 — Carre, Cantptt.. 2* part., liv. m . tit, 4 , cliap. 3 arr. 423, à la note, éd. in-S", t. 7, p, 440. — Catré, Jusdces dr paix . t. 4, p, 66 à 68, n" 2778 à 2781, — Loere.t. 21, p. 383. — Questions tkaivbes -, Dans le pieiuiercas de Tart. 21, le juge de pa.x
(i) La loi éublit ici une exception de fareur qui n« peut être a^liqliéè qa'lHdi MSia ca« qn'ctiie ex|>riaie.
TIT. 111. Des Jagemeitls pur défaut, etc. — Art. SI, Q. 99. 9<
umi Bforose le délai doit-il rendre couiple de ses motifs? Q.9S. — L^-s lr|>^é^eaUtious dont il s'agit •u 1 art. Il peinenl-elies être faites coiiGd>-ntiellemerit au juge de p;iix? Q. 97. — Dan» le cas où U proroeatioD n'a été ni accordée d'of6ce, ni d-uiandee, la p.irlie condamnée par clpraut doit-elle prés«nter une requête an juge, aGn d'être autorisée à s'oppostr après le dél.nî Q. 98. — l.e jugede paix prnt-il ordonner, par an ju.ement interlocutoire , que la p:irtie qui deiiiamif a être relevée de U ri- -ueur du dfbi fasse preuve des faits sur Ifsqufis elle fonde cette demande? Q. 98 bis. — I)r»rait-on dfciiler de la mime manière, s'il avait été interjeté appel Jo jugement p:ir un mdndataire? Q. 98 irr.
l.'^.rt. 2l n'autorisant le juge de paix à relever de la rigueur du délai qu'en cas d'absence oo di
maUdie . esi-il limitatif nu démonstr.<tif. en sorte qu'un iiidiviilu, qui justifierait avoir été dan» "im- DOssibiliié ph\siquede former opposition dans le délai, pourrait jouir du bénéfice de cet arlicIcT Q. 99]
98. Dans le premier cas db l'art. 21, le juge de paix qui proroge le délai doit-il rendre compte de ses motifs?
La loi ne lui impose pas cette obligation. Op, on ne peut faire résulter une nullité de l'inobservation d'une forme qui n'est pas prescrite. (^. Delaporte, t. l,p. 19.)
[[ Cependant, dans l'intérêt de sa dignité, et pour éviter les accusations de partialité ou d'arbitraire, nous pensons que le juge fera bien de motiver sa décision. ]]
97. Les représentations dont il s'agit en V art. 21 peuvent-elles être faites confidentiellement au juge de paix?
Elles devaient être faites à l'audience , conséquéiûtnent à haute voix , dit M. Delaportb , 1. 1, p. 19. La loi a voulu qu elles pussent être combattues et discutées par la partie qui requiert le défaut.
Nous pensons que, l'article autorisant le juge de paix à proroger les délais sur les renseignements qu'il a pu acquérir par lai-même, on ne peut exiger que les représentations des proches , des voisins ou des aiiiis du défendeur, lui soient faites à haute voix , pour être débattues par la partie adverse. Ceci nous paraîtrait contraire à l'esprit de la loi , qui laisse la prorogation du délai à la discrétion du juge.
Add.— Nous ajouterons que la loi, par ces mots , temps convenable , entend que ce Icnaps soit réglé , suivant les circonstances , d'après la nature de l'absence ou de la maladie. Ainsi, dit M. Pigeau , €omm., t. 1, p. 42 , un militaire , ou autre employé au service de l'État, et qui est éloigné, doit avoir un plus long délai, U faut aussiconsiderer la gravité et la longueur de la maladie.Carr.
[[ Toutes ces décisions sont fort justes. ]]
9%. Dans le cas où la prorogation n'a été ni accordée d'office, ni demandée, la partie condamnée par défaut doit-elle présenter une requête au juge afin d'être autorisée à s'opposer après le délai ?
M. DBi,\p<mTE, t. 1, p. 20, dit que la partie doit présenter une requête expositive des motifs et des obstacles qui l'auraient empêchée de se présenter sur l'assignation , et y joindre les preuves qu'elle peut produire.
D'autres pensent que la partie doit signifier une opposition motivée , que le ^ige reçoit ou rejette.
Telle fst notre opinion. Vainement opposerâit-Lo que, si la partie qui demande à être relevée de la rigueur du délai présentait une requête sur ,'aquelle le juge admettrait ou rejetterait l'opposition, elle se rendrait opposante avant d'avoir été relevée de la rigueur de ce délai. Nous répondrons que le juge de paix , sur cette opposition, n'en conserve pas moins le droit de juger s'il y a lieu de la déclarer valable. En cela , il se conforme à l'usage reçu dans tous les tribunaux , dé recevoir t)réalablement l'opposition dans la romie ; il
92 l^« PAKTIK. LIV. !«'. — De la jlstice de paix.
économise les frais , écarte les lenteurs, et suit rigoureusement l'esprit de procédure tracée pour sa justice.
[[ Néanmoins, comme le dit M. Carré kn-même, dans ses notes manuscrites, si on prenait la voie de la requête , elle ne devrait pas être reietée. La loi n'ayant indiqué aucune forme, l'opposant ne peut être contraint à suivre l'une plutôt que l'autre. C'est mèaie la voie de la requête qui fut employée, sans contestation, dans l'espèce d'un arrêt de la Cour de cassation, du 2 janvier 1828 {J. Av., t. 34 , p. ^b) . dont M. Carré invoque l'autorité dans les questions suivantes. ]]
Add. — 9S bis. Le juge de paix peut-il ordonner , par un jugement interlocu" toire , que la partie qui demande à être relevée de la rigueur du délai faue preuve des faits sur lesquels elle fonde cette demande ?
Cette question a été décidée pour l'affirmative par arrêt delà Cour suprême, du 2 janvier 18'i8 {J. Av., t. 34 , p. 65), portant cassation d'un jugement du tribunal civil de nernay,qui avait annulé, pour excès de pouvoir, celui par lequel le juge de paix avait ordonné que des héritiers, reprenant une instance suspendue par le décès de leur auteur, prouveraient qu'a l'époque d'un jugement par défaut obtenu contre celui-ci, il avait été dans un état de maladie tel qu'il n'avait pas été possible de lui donner connaissance de la signification.
H suffît de lire le texte delà loi pour se convaincre que le jugement d'appel devait être cassé ; car, l'art. 21 exigeant que le cas de maladie grave présenté pour cause d ignorance du jugement par défaut, soit justifié, il s'ensuit nécessairement que le juge de paix a le droit d'en ordonner la preuve toutes le; fois qu'elle n'est pas fournie. Carr.
[C Cela est évident. ]]
Add. — 98 ter. Devrait-on décider de la même manière, s'il avait été interjetf appel du jugement par un mandataire ?
L'affirmative résulte encore de l'arrêt précité ; mais il faut remarquer que l'appel avait été interjeté par la femme du défaillant, en vertu d'une procuration générale donnée un mois avant le jugement par défaut. Si cette procuration avait été spéciale et souscrite après la signiflcation du jugement, on eût été fondé à annuler l'interlocutoire , puisque ce mandat eût par lui-même fourni la preuve de la connaissance du jugement par défaut de la part du condamné. Carr.
ce C'est aussi ce que les termes de l'arrêt expriment clairement. ]]
99. L'art. 21 n'autorisant le juge de paix à relever de la rigueur du délai qu'en cas d'absence ou de maladie, est-il limitatif ou démonstratif , en sorte qu'un indiuidu, qui justifierait avoir été dans l'impossibilité physique de former oppo^ tition dans le délai , pourrait jouir du bénéfice de cet article ?
Quoique la règle conUa non valenlem agere non currit prœscriplio , ne soil pas en général applicable aux délais de procédure, nous pensons que l'on doit ici consulter l'esprit plutôt que la lettre de la loi ; que conséquemment la disposition de r«rt. 21 doit être considérée comme démonstrative.
Si donc il arrivait que le défaillant eût été dans l'impuissance de former sou opposition dans le délai; par exemple, à cause d'une inondation qui lui aurait fermé l'accès du chef-lieu du canton où résidait l'huissier, ou de tout autre accident vraiment grave, nous pensons que le juge de paix pourrait relever de la déchéance; faculté que la loi lui donne comme exerçant une juridiction
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palrrnelle, a la nature de laquelle il tient qu'il soit laissé beaucoup à sa discrétion et à sa prudence.
K Cette opinion, partagée par M. Thomine Desmazdres , 1. 1, p. 84, ''-St loul« à Tait conforme à l'esprit de la loi. ]] V. Q. 1598.
Art. 22. La partie opposante qui se laisserait juger une seconde fois par défaut ne sera plus reçue à former une nouvelle opposition (1).
Loi d« 26 octobre 1790, tit. 3. art. S. — ^Notre Dict. ^ea. de proc.,-»" Jugn rie pan, n"' 134. 163. 165 4 167. — Corié. Comp..2' part., liv. î'^', til. !«'. chap. l'', art. 12, Ç." 36. éd. in-8", t. 1 p. 246. — Carré, Juiiic-t de paii, t.4,p.68,n°' 2782 et 27S3. — Locré, l. 21,p. 186 et suiv. — . QcESTio.N trai- TÎB ; Tout jugement par défaut rendu eti premier ressort, soit sur une première, son iDéme sur une iieconde opposition, est il sujet à l'appel? Ç. 100.]
lOO. Tout jugement par défaut rendu en premier ressort, soit sur une première, soit même sur une seconde opposition , est-il sujet à l'appel ?
C'est l'opinion de tous les auteurs. On applique Vart. 443 du Code de procédure, parce que les dispositions du titre unique, liv. 3, concernent en général tous les appels, de quelque tribunal que soit émané le jugement, du moins en tout ce qui peut se concilier avec la procédure sommaire quexigent les appels des décisions des juges de paix.
Il est vrai que la loi du 26 octobre 1790 n'autorisait pas l'appel des jugements par défaut rendus par les justices de paix; il dérogeait i>ar là au principe des deux degrés de juridiction; mais, le Code n'ayant pas rétabli cette disposition , on ne peut douter qu'il n'ait entendu l'abroger, et ramener en ce point aux principes généraux de la matière. (Cassation, 8 août 1 81 5, et 7 noveuibre 1820 (/.^i'., t. 3, p. 21.)
[[ Telle est aussi, et avec raison, l'opinion de ■\1M. Pigeab, Co>nm.,^. l,p.42; Fav,vrd de LANGLADE,t. 1, p. 168; Beruiat-Saint-Prix, p. 412, not. 29, et Tho- Mi>E Desmazires, t. 1, p. 85. .Mais, sous la loi du 26 oct. 1790, plusieurs arrêts avaient appliqué la disposition qui prohibait l'appel des jugements par défaut. Ils sont tous de la Cour de cassation, et sous les dates des 9 vent, an 5 (J. Av., t. te, p. 561), 7 vent. an7 (J. Av., t. 13, p. 30), et 13 therm.. et8 fruct. an 11 (/.4t;.,t. 3, p. 21).
Cette disposition avait été insérée dans le projet du Cod. proc. civ., mais elle fut supprimée au Conseil d'Etat. En effet, le droit d'appel n'est-il pas plus juste et plus précieux lorsqu'on n'a pu se défendre que lorsque le jugement a été contradictoire ?r. Locré, t. 21, p. 186 et suiv. ]]
TITRE IV
Des Jugements sur les Actions possessoîres.
C'est par la possession que les choses sont en notre puissance et que nous en usons : la possession établit donc une présomption légale de leur propriété. Le maître étant le seul qui doive posséder, il était naturel de présumer que l'aacien propriétaire ne s'était pas laissé dépouiller de sa possession sans de
(\) C K en clsit de même sous la .oi du 26 oc'obre 1790; arrêt de 1» Cowr de cassatioa dy 10 man 1806 (/. Av.^ l.lô, p. 588).]
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^nstes motirs, et, par conséquent, de considérer comme maître le pos&eMcur actuel, au moins jusqu'au moment où un autre viendrait prouver que c'est lui qui est propriétaire. La posse-sion est donc un moyen d'acquérir qui, comme tous les autres, peut fournir laatière à dei contestations.
Ces contestations, toujours relatives au maintien ou au rétablissement d'une partie dans une possession acquise, sont l'objet des actions que l'on nomme poiscssoires. Ainsi, toutes les réclamations qui s'élèvent en justice, à l'occasion d'un simple dommage, d'une voie de fait, d'un enlèvement de fruits ou récoltes, ne sont point des actions possessoires, si d'ailleurs il n'est pas question, entre les parties, du droit de possession.
La possession dont il s'agit ici ne consiste pas dans la sinsple occupation d'une chose , elle doit avoir non-seulement le caractère de la possession décrite dans l'art. 2229 du Code civil, mais il faut encore qu'elle ait été continuée pendant un an au moins; c'est ce qu'on appelait autrefois saisine. Par conséquent, elle ne peut fonder une action possessoire, si elle a été troublée, contestée, interrompue civilement, si elle résulte d'un titre précaire, ccst-à-diie si le possesseur n'a joui que comme usufruilier^ maiidalairc, séquestre, etc. (!}. Il faut pouvoir maintenir qu on possède la chose à titre de maître, non lanquam alienam, sed animo domini ( C. C. , art. 22'i8 et 2229 ; C de P., art. 23 ). Il faut aussi que la chose possédée soit susceptible d'être acquise par la prescription, c'est-à-dire par la continuation de la possession durant le laps de temps tixé parla loi(C. C, art. 2219 et 2229).
En effet, l'action possessoire ayant pour objet de constater une présomption légale de propriété, fondée sur la possession, il serait contradictoire que l'on admît cette présomption en faveur du possesseur d'une chose ou d un droit, dont la propriété ne peut résulter que d'un titre exprès.
Les immeubles, et les droits réels qui y sont attachés, sont les seuls biens sujets à cette action, « puisqu'en fait de meubles, la possession vaut titre, » (C, C, art. 2229), et qu'alors la propriété se confond presque toujours avec la possession.
II suit de ces observations, que l'action possessoire est une action compétant a celui qui possède à titre non précaire, et depuis un an, un héritage ou un droit réel s'acquérant par prescription, à l'eQet d'être maintenu ou réintégré dans sa possession
Dans le premier cas, l'action prend le nom de complainte;
Dans le second, on l'appelle réinte'grande.
Mais il est à remarquer que cette distinction, que l'ordonnance de 1667 avait établie en termes formels, n'a point été rappelée par le Code de procédure, sans doute parce qu'elle devenait inutile, puisqu'il ne fait aucune différence entre la complainte ei la réintcgrande, soit quant aux règles de la compétence, soit quant aux formalités de la procédure.
(1) Ce n'est pas que l'usufruitier, !e fer- I droit, et qui se tonvertil en titre légal tli Oiier ou tout autre posspsseur à titre pré- ce même droit, à l'expiration du délai fixi Caire, ne puisse intenter, en son nom per- pour la prescription. Remarquons toutefo ■ sonnel, une action [lour dommages faits à sa I que s: rusiirruiticr n'a pas cette action, i récolte, ou pour tout trouble apporté à sa ! l'effet d'être ainsi légalement présume projouissance. Nous disons seul'Mnent qu'ils | pr/e7ai>e de la chose qu'il lient en usufruit, n'ont point l'action que la loi qualifie /?oi- j il est recevable à la former, lorsqu'il est! i«.«oi>e (Cass., 7 s<[iteiiibre 1808, S., t. 8, troublé dans la jouissance des droits atlaciés j p. 555; J. Av., t. 2, p. 374, dont l'effet, à l'usufruit. {V. notre Traité d'or gan.el de\ lorsqu'elle est jugée recevable et fondée, est compét., liv. J, tit. 1»', ail. 231, et liv. 3 d'établir une présomption de propriété qui art. 317.) Be peuJ icdcr qu'à la prouve contraire iic ce
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Quod qu'il en soit, l'art. 2060 du Code civil disposant que la partie, condamné? «ur une instance en réinlégrande, est sujette a la contrainte par corps, si ell« ne délaisse pas l'héritage, il eu résulte que la distinclioD dont il s'agit produit encore quelques effets légaux, et par conséquent on doit la conserver dan* ia doctrine.
[[ Elle est d'ailleurs expressément reproduite dans l'art. 6 de la loi du 25 mal Î838. ]]
^ous avons dit que la présomption de propriété, attachée à la possession, cède à la preuve du droit de propriété revendique contre le possesseur. C'est cette revendication qui constitue l'action pe7i7o«c, par laquelle le propriétaire d'un ronds, ou d'un droit réel attache au fond--, agit contre celui qui possède l'un ou l'autre, à l'effet d'en être déclaré propriétaire.
Toutes les règles de notre législation actuelle sur les actions possessoires, ont été puisées dans l'ordonnance de 1667, dont les dispositions étaient, en grande partie, tirées du droit romain sur les interdits. ( V . Jnsl. de inlerd., et les lilres coirespondanls du Digesle). Mais il faut remarquer que. des trois interdits possessoires des Romains, adipi.scendœ. retinendœ et recuperandœ pos~ sessionis, nos législateurs n'ont admis que les deux derniers (1).
Add. — Nous avons, tant dans notre Traité des lois d organisation et de compétence que dans celui des justices de paix, établi, avec tous les développements dont elles nous ont paru susceptibles, les théories des actions possessoires.
ISous avons en même temps examiné et résolûtes questions qui se sont élevées ou que nous avons présumées pouvoir s'élever, non-seulement sur la compétence, mais encore sur le fond de ces importantes matières. L un ou l'autre de ces deux ouvrages contient donc le supplément que nous aurions a donner ici aux doctrines posées et aux questions examinées sur le tit. 4 du Code de procédure; car il est facile de remarquer que les unes et les autres îe rattachent toutes aux articles qui composent ce titre, 1 art. '27 étant pour ainsi dire le seul qui appartienne positivement à la procédure.
Quant aux nombreuses décisions rendues sur ces matières par les tribun;iux, on en trouve des notices sommaires 1° dans la nouvelle édition du Manuel des Justices de Pais de Levasseur, par M. de Foclam, p. 53-02; 2' dans le Manuel de procédure civile de M. iie^ard, p. 116 et suiv. ; S'' dans la collection générale du Journal des Avoués, t. 2, p. 318-320 On devra surtout consulter la jurisprudence de M. Dalloz, au mot aclions possessoires, 1. 1, p. 230 et suiv. L'abondance des matières que nous avons a traiter nous oblige de passer souf silence ces discussions qu il est d'ailleurs si facile de trouver dans les recueilî de jurisprudence. Carr. Add. Supp., p. U.
Aet. 23. Les actions possessoires ne seront recevables qu'autant qu'elles auront été formées dans l'année du trouble , par ceux qui ,
(1) Parmi ces règles, il en «"St une que le ! Ainsi , lorsqu'il possède de lionne foi, il
Code n'a pas formellement reproduite, mais I gagne les friii:s ;^C. C, art., 549;, t.int qu'il
qui, dans l'esprit du législateur, n'en doit ; n'est pas attaqué. Soit qu'il poss. «te di- honn»
pa* moins servir de guide au juge de paix, foi ou non , c'est à ct.lui qui l'attaque de ju»-
Cette règle, posée dans la loi 128, ff. de reg. I tifier son droit. S'il y a concours de titre»,
lur , établit que la cause du possesseur est '. ce qu'ils offrent de douteux s'ex[diqne en fa-
(ovjours la meilleure : Possidenlis melior : veur du possesseur, et celui-ci reste en p')S-
stlconditio, etiam inpari causa, [f^, loi 10, i session, tant que le titre contraire n'ett pas
tidtiitor, (t. (te Pignorib., etc.\ i irrévocablement juge préférable.
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depuis une année au moins, étaient en possession paisible, par eui . ou les leurs, à titre non précaire.
Ordonn. de 1667, lit. 18, art. 1er. — c. C, art. 2228,2243. — Code de proc, art. 3, n» 2. — [Loi du 25 mai 1838, art. 6. — Notr.' Dict. gén. de proc, »'• Action posscssoire, n»» 61, C2. 64, 66, 72 à 74, 85, 88, 89, 125, 166 ; Juge de paix, n»' 18, 12» et 13", — Derilleneave, vis ilclion posseseot're, nos 73 à T5 ; Dénonciation de nouvel œuere, n^» 1 à 5; Réintégranie, n"» 1 à li. — ArmaQl Daiioz, t" Action possfssoire, no« 27 i 1U8, 153 à 242. — Carré, Comp., 2« pari., liv. 3, lit. 2. cbap. 2, art. 317, § II. j 3e distinclion, éd. in-S', t. 6, p. 170 à 192. — Carré, Justice» de poix, t, 2, p. 200 à 435, n<. 1345 à ! 1637, et p. 467, n» 1647. — Locré, t. 21, p. 378, no 3 ; p. 520, n» 5 ; p. 558, nos n et 12. - Qdes- ' Tio>s TRAITÉES : Comment faut-il entendre les dispositions de l'art. 23, qui exigent une possession onnale, ' et qui n'admettent l'action qu'autant qu'elle est intentée dans l'année dn trouble? Q. 100 lis. — Celui qui, '■ après avoir été condamné au pétitoire par un jugement passé en force de chose jugée, a continué de posséder pendant an et jour, peut-il former l'action possessoire? Q. 101, — Le juge du possessoire peut-il con- «uUer les titres pour éclairer sa décision? Dans quelles limites doit-il se renfermer à cet éjard? Q. 101 bit. — Si une action possessoire était formée par un propriétaire contre un prétendu acquéreur qui se mettrait en possession en vertu d'un acte de vente infecté de nullité apparente et visible, le juge de paix devrait-il accueillir cette action? Q. 102. — Mais si le prétendu acquéreur était entré en possession, et eût continué de posséder pendant plus d'un an, pourrait-il être maintenu sur la demande en complainte qu'il intenterait coutre le propriétaire qui l'anrait troublé? Q. 103. — Si, dans l'espèce de la question ci-dessus, le préteniiu acquéreur ne représentait pas le titre, et fondait son action possessoire uniquement sur sa possession annale, le défendeur ne pourrait-il pas représenter le litre, afin de prouver le vice delà possession? Q. 104. — Les trois questions ci-dessus recevraient-elles la même solution, si le litre n'était pas nul de plein droit, mais seulement susceptible de rescision, ou si la nullité n'en était pas apparente? Q. 105. — Si, de deux acquéreurs, aucun n'avait la possession annale, y aurait-il lieu à examiner leurs litres pour déterminer auquel des deux appartiendrait l'action ? Ç. lOG. — Pour former l'action possessoire, faut-il absolument avoir possédé pendant une année, ou bien la possession la plus courte avant le troubie peutelle suffire? Q. 107. — La possession annale est-elle également nécessaire à celui qui veut intenter l'action en réintégrande? Q. 107 bii. — Lorsqu'un individu, poursuivi en dommages-intérêts pour avoir troublé la possession du demandeur par un acte quelconque, soit devant les tribunaux de répression, soit devant les tribunaux civils, élève l'exception feci scd jure feci, à qui incombe la preuve? Q. 107 ter. — La complainte serait-elle recevable, de la part d'un possesseur qui aurait été troublé dans l'année par un autre que celui contre lequel il formerait cette action? Q. 107 quater. — Esl-il nécessaire pour que la complainte soit recevable que la possession ait été publique pendant toute l'année, en sorte qu'il faille toujours remonter à l'origine de celle possession pour juger s'il y a clandestinité ? Q. 107 quinquies. — S'il est vrai que l'on peut former l'action possessoire pour trouble à la possession, sans considérer si elle esl juste ou iojusle, est-il permis d'en conclure que cette action procède de la part de celui qui posséderait clandestinement, par violence ou précairement? Q. 10" sexies. — L'action possessoire peut-elle être formée sinon devant le juge de paix, du moins devant le tribunal de première instance, si le trouble remonte au delà de l'année dans laquelle on seproposerail de l'intenter? Q. 108. — Le délai d'un an pour intenter l'action possessoire courtil du jour même du trouble, et non pas du jour où le trouble a été connn, encore bien qu'il s'agisse d'un trouble de droit, plutôt que d'un trouble de fait, et que le trouble ait eu lieu non contre le propriétaire, mais contre un fermier de qui le propriétaire n'en a pas reçu avis? Q, 109. — Ne peut-on former l'action possessoire pour cause de nouvel œuvre que pour des travaux comm encés? Q. 109 bi»,]
XVII. D'après cet article, la possession s'acquiert par un an, et il faut en conclure qu'elle se perd aussi par le même laps de temps, puisqu'il ne faut que ce délai pour qu'un second possesseur soit substitué au premier. 11 faut dune de toute nécessité que ceux qui ont ou qui avaient la possession civile forment, s'ils sont troublés dans cette possession, ou s'ils en sont privés, leur action dans l'année du trouble ou du fait de la dépossession ; et, ce délai passé, ils sont non recevables à se prévaloir de la possession qu'ils ont perdue, et il ne leur reste qu'à faire valoir, par actioH pétitoire, devant le tribunal civil d'arrondissement, leurs titres à la propriété de la chose (■!).
(1) Les nombreuses et importantes questions, relatives aux cas dans lesquels l'action possessoire est admissible ou non, et aui personnes qui peuvent l'intenter ou auxquelles elle serait interdite, sont examinées dans notre Traité d'organ.et de compét., liv. 3, tit. 2, chap. 2, art. 317, éd. in-8», t. 6, p. 62 et suiv.
[On y trouve, traitées par M. Victor Foucher, toutes les questions neuves que cette matière a fait naître depuis la publication des Lois de la compétence par M. Carré lui-même. Il faut aussi consulter le Traité des justices de paix, de notre savant maître, t. 2, p. 252 à 506, et notre revue sur les actiotis possessoires, J. Av., t. 13, p. 441.] V. infrà, Q. 109 bis.
riT. IV. Des Jugements sur Ui actiotu possessoirts — Aht. SJ», Q. 1«1 bis. »/ Add. — Il convient de rapprocher de ce commentaire les notions générale» que nous avons posées dans notre l^ratlé des Lois de la Compétence^ Quesl. 41fi et 416, éd. in-8», t. 6, p- 170 et suiv. Canr. supp. aipu., v» Act. pots., n. 42.
ce lOO bis. Comment faut-nl entendre les dispositions de l'art. 23 qui exigent une possession annale, et qui n'admettent l'action qu'autant qu'elle est intentée dans Tannée dit trouble ?
Ces dispositions ont évidemment dérogé à celles de la coutume de Pari», qui exigeaient une possession d'an et jour, et qui accordaient, pour former 'action possessoire, un délai d'an eljour à partir du trouble.
11 suffit aujourdlmi d'avoir possédé pendant une année complète, et l'action n'est plus recevable après une année révolue. Il faut remarquer cependant que, d'après l'art. 2260, Cod. civ., la prescription se compte par jours, et non par heures ; d où il suit que le premier jour du terme ne doit pas compter parce qu'il n'est pas complet, et que le dernier jour doit être accompli pour que la durée légale soit entière, ce qui peut prolonger de quelques heures le temps de la prescription.
Mais jamais les juges du possessoire ne pourraient exiger la preuve d'une possession d'an et jour, ce serait demander plus que la loi ; ni admettre l'action le lendemain du dernier jour du terme, ce serait relever arbitrairement d'une déchéance légalement encourue.
Nous n'hésitons pas à penser, dit M. Garnier, p. 88, que la Cour régulatrice casserait une décision semblable sur le recours de celui qui voudrait ne faire d'autre preuve que celle de la possession annale , ou se plaindrait de l'admission d'une demande formée le lendemain de l'expiration de l'année du trouble.
Cette décision, que nous partageons, résulte aussi de la doctrine de MM. ToDLLiER, t. 11, n° 127, et Adlanier, n° 9, 33 Supp. aipa., «»cif.. n. 1 et s.
IWl. Celui en force de former l'action possessoirel
qui, après avoir été condamne au peiitoire par jugement passé chose jugée, a continué de posséder pendant an et jour, peut-H
Non, parce qu'il n'a qu'une possession précaire. Le jugement rendu au pétitoire imprime à la possession le caractère d'un acte de tolérance, auquel l'art. 2232 Cod. civ., refuse l'effet de produire la prescription, et, par suite, l'action possessoire (Cass., 12 juin 1809)5., 1. 14, l^e part., p. 89; /. Av., t. 2, p. 383).
lOl bis. Le juge du possessoire peut-il consulter les titres pour éclairer sa décision? Dans quelles limites doit-il se renfermer à cet égard?
La question de l'examen des titres a été l'objet de vives controverses et lii longues hésitations delà part des auteurs et de la jurisprudence.
Le juge du possessoire peut-il s'éclairer par les titres ? Dans quels cas doit-j y recourir? Le cumul du possessoire et du petitoire n'est-il pas toujours à craindre? Quelles précautions faut-il prendre pour 1 éviter?
Autant de questions embarrassantes auxquelles nous essaierons néanmoins de donnerdes solutions, en posant quelques principes quinous paraissent avoir été la base de toutes les décisions iutervenues, malgré les contradictions ap^parentes dont on est quelquefois tenté de les accuser.
^ Le juge saisi d'une action possessoire ne peut se dispenser de la juger; mai» ii doit se souvenir qu'il n'est point juge de la propriété.
Toîw l. 1 ;
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Que doit-il adjuger ou dénier? La possession. A qui doil-il l'adjuger? A oc» lui qui prouve l'avoir précédemment détenue avec toutes les conditions vouuespar la loi, c'est-à-dire annale, non précaire, etc. A qui doit-il la dénier? Â celui qui ne fait pas cette preuve.
Ainsi il ne doit pas se préoccuper du point de savoir qui est ou qui n'est pas propriétaiie de l'objet litigieux, et les litres dont la représentation n'aurait pa» d'autre but que d'établir ce point doivent lui demeurer étrangers.
11 ne doit s arrêter qu'à ceux qui peuvent servir à établir soit le fait, soit le caractère de la possession, ou à le contester. Pour cela, trois choses principales doivent êlrelobjet de sadecision: \°y a-t-il possession annale ?2oAppartienl-elle à celui qui en réclame les effets? 3" Est-elle précaire ou non?
Ces trois choses, il faut nécessairement que le juge les décide; mais tout juge a le droit de s'éclairer par tous les moyens possibles ; il peut prendre les éléments de sa décision partout où il les trouve. Si donc ce n'est que dans les titres que se rencontrent les éléments nécessaires pour juger les points que nous venons d'indiquer, où est la loi qui lui défend de les consulter, de les apprécier? Cette loi, si elle existait, ne serait-elle pas absurde? La doctrine qui, en l'absence d'une telle loi, s'efforcerait de la suppléer, serait-elle admissible? (r. M. PROUDHON, t. 5, p. 44, no 1490).
Ur il est beaucoup de cas où les titres seuls peuvent faire connaître le caractère de la possession.
Essayons de les déterminer d'une manière précise.
Le demandeur en complainte prouve qu'il a possédé depuis un an. Le défendeur, auteur du trouble, prétend que cette possession est précaire, soit parce ((u'elle est le résultat d'une tolérance (art. 2232 Cod. civ.), soit parce que, ayant commencé à être exercée au nom d'un tiers, elle est présumée s'être continuée au même titre (art. 2231 ). De cette exception il faut qu'il rapporte une preuve. Pour la faire, il représente un titre de bail consenti par lui à son adversaire.
Si cette discussion avait lieu devant le juge du pétitoire, sans doute il résulterait bien de ce titre que le demandeur au possessoire n'est pas propriétaire.
Maris ici ce n'est point cette conséquence que nous devons en tirer; Il s'agit uniquement d'apprécier si la possession est précaire. On exhibe un litre qui prouve qu'elle est infectée de ce vice; appuyons- nous de ce titre et dénions la possession.
Que si, répondant à l'exception de son adversaire, le demandeur dit : oui , j'ai commencé à posséder à titre de fermier; mais depuis, j'ai acquis de vous l'objet litigieux, voilà l'acte de vente; incontestablement le juge du possessoire doit encore y avoir égard, non pas pour dire que le porteur de cet acte est propriétaire, ce qui lui importe peu, ce qui ne le regarde pas, mais pour en conclure que, la conséquence de l'acte de bail étant infirmée par la représentation d'un acte de vente postérieur, la possession prouvée en fait, et qu'on voulait faire regarder comme précaire, n'est pas précaire.
S'il lui était interdit d'examiner ces titres et de s'en servir, il ne pourrai! pas juger les exceptions respectives des parties, ce qu il doit faire cependant. (^. la Quesl. 120.)
Voila donc un premier cas où non-seuletuent il peut, mais il doit consulter les titres.
Voici un second cas qui rentre , jusqu'à un certain poiut, dans le premier.
L'objet dont la possession est contestée est un objet imprescriptible, pav exemple uq droit de servitude discontinue, un chemin public, etc. Lapuis longue possession ne suffisant pas pout en acquérir la propriété, celle qu'oa
nr. IV. Des Jugements sur les actions possessoires.— Art. S3, Q. lOl bis. 99 y exercerait sans titre est toujours regardée comme le résultat d'une simple
tolérance, par conséquent, comme précaire.
Ce cas diffère du précédent en ce que, dans le premier, une fois la possession annale prouvée, c'est au défendeur qui la conteste à faire voir qu'elle n'est que précaire, et que, tant qu'il ne le démontre point, le demandeur n'a plus rien à faire pour obtenir gain de cause; au lieu que, dans le second, le vice qui la rend précaire n"a pas besoin d'être prouvé ni allégué par le défendeur, il résulte de la nature des choses, d'où il suit que c'est au demandeur à établir d'avance le caractère légal de la possession, à démontrer qu'elle n'est pas précaire. Comment peut-il le faire? Il n'a qu'un moyen, c'est de la fonder sur un litre. Donc il a le droit de le représenter, et le juge du possessoire doit y avoir égard.
Par une raison semblable, lorsqu'on réclame un droit de passage nécessaire pour cause d'enclave, le fait de l'enclave étant alors le titre légal qui justiûe la possession et qui la caractérise, le juge peut examiner la réalité de ce fait.
Nous en convenons ; s'il s'agissait de juger le pétitoire, c'est le même titre qu'il faudrait consulter. Mais de cela que ce titre fonde un droit, s'ensuit-il qu'il ne puisse en fonder un autre? parce que les juges du pétitoire y verraient une preuve de la propriété . ceux du possessoire ne peuvent-ils y voir une preuve de la possession? seront-ils accusés pour cela de s'immiscer dans le pétitoire? Non; car ce n'est pas là-dessus que roule la conleslation qui pend à juger devant eux. On ne leur demande pas d'attribuer la propriété à l'une ou à l'autre des parties : un trouble a eu lieu, ou bien une dépossession: il s'agit de les réprimer. Le juge en accorde ou en refuse la répression, non point parce quele demandeur est oun'est pas propriétaire,mais parce que la possession sur laquelle il se fonde est ou n'est pas précaire. En un mot, les titres de propriété sont en même temps titres de possession, et ce n'est que sous ce dernier caractère qu'il les envisage.
Troisième cas. Le demandeur n'a point, par lui-même, par ses actes personnels, la possession sur laquelle s'appuie son action, mais il prétend qu'il a succédé à celui qui avait d'abord exercé cette possession : il a sans diiîiculté le droit de joindre la possession de son auteur à la sienne propre ï?our compléter la durée qui lui manque (art.2235, Cod.civ.).Or, il faut bien jOur cela qu il établisse sa qualité de successeur; et peut-il le faire autrement qu'en représentant le fitre qui lui a transmis la possession en même temps que la propriété? Au juge donc d'examiner, d'apprécier ce titre, pour savoir s'il y a lieu de joindre les possessions,pour décider si la possession annale appartient au demandeur. Autrement quel moyen aurait-il de prononcer sa sentence?
Mais, pour faire mieux sentir le véritable point où s'arrête, en cette matière, le pouvoir du magistrat compétent au possessoire, supposons maintenantune espèce où ne se présentent pas les difficultés que nous r^aons de passer en revue; supposons que la possession annale soit prouvée par le demandeur sans qu'il soit besoin d'invoquer, à titre de supplément, celle de son auteur; qu elle ne soit point arguée de précarité, et que ce qui en est l'objet ne soit pas quelque chose d'imprescriptible. Supposons en un mot une possession qui réunisse tous les caractères exigés par la loi.
Le défendeur veut néanmoins soutenir qu'elle n'est pas légitime, et la preuve il l'a dans les mains. C'est un titre en vertu duquel la propriété de l'objet litigieux lui a été transmise, depuis plusieurs années, soit par un tiers légitime propriétaire, soit par le demandeur lui-même, qui avait alors cette qualitc^ mais qui ne s'est maintenu depuis dans la possession que d'une manière frauduleuse ; ou bien il s'empare du titre en vertu duquel le demandeur s'est origi-
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nairement mis en possession, et il fait voir que c'est un titre vicieux, entaché de dol, nul au fond ou dans la forme.
Le juge écoiitera-t-il celte défense? Non, parce que, dans cette hypothèse, les titres n'ont aucune influence sur la possession, parce que son existence et ses Io3'aux caractères sont établis à priori, indépendamment de tous les titres; que ces titres peuvent bien démontrer que la propriété n'appartient pas au possesseur, mais qu'ils ne rendent pas douteuse sa possession. Bons, il ne la confirmeraient pas; mauvais, il ne peuvent l'infirmer.
S'il n'y avait aucun titre entre les mains d'aucune des parties, rien n'embarrasserait le juge : il prononcerait, car la possession est prouvée. Que peut-on changer à sa conviction en venant l'entretenir de circonstances qui ne sont nullement relatives à la possession, qui n'ont de rapport qu'avec la propriété , sur laquelle il n'a que faire de recueillir des documents puisqu'elle ne doit pas être l'objet de sa sentence?
Qu'on ne dise pas, pour nier la différence entre cette hypothèse et les précédentes, que la représentation du titre démontrera vicieuse la possession dont il s'agit. Non : car une possession n'est pas vicieuse, parce qu'elle est exercée par un autre que le propriétaire ou au mépris des droits de celui-ci, ou contrairement aux dispositions d'untilre valable. La ijossession vicieuse est uniquement celle qui n'estpas annale, ou qui n'est pas paisible, ou enfin qui est équivoque ou précaire. Mais par cela quelle sera en opposition avec la propriété, elle ne sera point précaire, si celui qui l'exerce le fait en son nom, et pas au nom d'autrui. Or, on ne peut dire que celui qui a commencé à posséder en vertu d'un titre nul, ou en violant les droits fondés sur un titre valable, n'ait pas entendu le faire pour lui-même.
En résumé, le juge du possessoire consultera les titres, lorsque, dans ces titres, se trouveront les éclaircissements propres a apprécier, soit l'existence, soit les caractères de la possession; il n'y aura point d'égard si, celte existence et ces caractères se trouvant établis d'ailleurs, les titres n'auraient de portée et de valeur que relativement à la question de propriété.
En un mot, nous en revenons, comme conclusion ,au point d'où nous étions partis, comme principe; le juge doit prononcer sur le possessoire, et s'abstenir du pétiloire; il est juge de la possession, il ne l'est pas de la propriété.
U faut se demander maintenant de quelle manière devra avoir lieu l'appréciation des titres dans les cas où les juges du possessoire peuvent et doivent s'y livrer?
Devront-ils se borner à les recevoir comme un fait, sans avoir la faculté de discuter leur valeur intrinsèque, d'examiner s'ils sont réguliers ou nuls, soil dans la forme, soit au fond?
Borner là leur mission, ce serait faire des magistrats, qu'on nous passe le terme, de véritables machines ; ce serait leur enlever la qualité de juges, puisqu'ils n'auraient plus qu'à s'incliner devant le titre qui leur serait exhibé, et à en constater l'existence, puisqu'on les forcerait à baser leur décision sur des actes que souvent ils ne pourraient s'empêcher de regarder comme frauduleux ou sans valeur. Ce serait enfin rendre leur ministère impossible, car la partie à laquelle on opposerait un titre, sachant bien que son juge ne peut discuter le mérite de ceux qu'on lui représente, ne manquerait pas, soitdeconte» ter ce titre, soit d'en opposer un contraire, qui détruirait la force du premier, et , entre ces prétentions opposées, ou bien entre ces deux actes contradictoires, dont l'un au moins serait évidemment l'œuvre d'une machination coupable, le juge n'aurait cependant pas le pouvoir de prononcer une décssion!
U ««t Vrai que, oour éviter les conséquences les plus graves du système op. posé, ou dit: sans doute, si la nullité du titre est apparente, le juge ne devra pas
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s'arrêter à ce titre ; mais si la nullité n'est pas apparente, il sort des limites de sa compétence en rejetant le titre sur le fondement de cette nullité.
D'abord, qui déterminera le cas où la nullité est apparente de celui où elle ne l'est pas? Cette distinction ouvrirait la porte à un arbitraire effrayant. Et puis si, comme nous l'avons prouvé, le juge a le droit de consulter les titres pour éclairer son jugement, par-là même ne lui appartient-il pas d'apprécier la valeur de ces titres, de mesurer la conûance qu'ils méritent, de décider des contestations qu'ils font naître, d'examiner jusqu'à quel point ils sont de nature à lui fournir de justes et solides éléments de décision ? Absolument de la même manière qu'il apprécierait la moralité d'un témoin avant d'asseoir aucun jugement sur son témoignage.
Nous ne voulons pas dire qu'il prononcera la nullité du titre qui lui paraîtra irrégulier dans la forme ou au fond ; car la nullité ou la validité sont des circonstances qui tiennent au pétitoire, mais il déclarera que, tel titre lui paraissant suffisant, tel autre insuffisant, soit pour établir, soit pour infirmer la possession que réclame le demandeur, il la concède ou la dénie: il jugera de la valeur des titres en tant qu'ils sont titres de possession et ne s'en occupera pas en tant qu'ils sont titres de propriété. Ainsi la question de propriété demeurera toujours entière
Le juge sera donc toujours à l'abri du reproche d'avoir cumulé, s'il s'est contenté d'adjuger ou de refuser la possession; et pourvu qu'il l'ait fait par des motifs qui se réfèrent soit à l'existence, soit à la nature de cette même possession, et non pas en disant : j'adjuge ou je dénie la possession, parce que le demandeur est ou n'est pas propriétaire. Peu importe qu'il ait pris les raisons de décider aux mêmes sources où l'on trouve aussi de quoi juger la propriété. Chacun y puise pour ses besoins, et tout le monde est dans son droit.
En un mot, dans les cas où le juge du possessoire doit fonder son jugement sur les titres, et nous croyons les avoir clairement déterminés , il est, selon nous, souverain appréciateur de ces mêmes titres, considérés comme titres de possession.
11 nous semble qu'au moyen de ces principes et de ces développements, toutes les difficultés de la matière s'évanouissent.
Nous y trouverons notamment des règles pour résoudre les questions posées par M. Carré, sous lesn^^ 102, 103, 104, 105 et 106, et l'on verra d'ailleurs que les solutions données par lui aux questions 112, 113, 118, 120, 123, 123 bis, 123 1er. 123 qualer et 125, ainsi que les décisions judiciaires dont nous les avons appuyées, sont de véritables et formelles applications des doctrines que nous venons de préciser.
'Voici maintenant l'indication et le classement des nombreux arrêts qui ont consacré ces doctrines.
1° Le juge du possessoire peut consulter les titres pour apprécier si la possession est ou non précaire.
Gourde cass-, 15 déc.1812 (J.Av.,t.'2, p. 430); SOnov. 1818 (I6id., p. 479); 21 déc. 1820(J.4î;., t. 23, p. 10); 7 janv. 1829 (/. Av. , t. 36, p. 160); 4 fév. 1829 (Ibid. , p. 198); 26 janv. 1825 (/. Av., t. 29, p. 117 ) ; 3 déc. 1827 (7. Av., t. 34, p. 208); 31 juin. 1828 (S., t. 29, impart., p. 61); 28 juin 1830 (Dalloz, 1830, l" part., p. 369); 19 juin. 1830 (5., 30, Impart., p. 246); 31 août 1831 ,Dalloz, 1831, !'« part., p. 322).
2° Pour savoir si la possession est fondée , lorsqu'il s'agit d'une servitude discontinue, ou de tout autre objet imprescriptible.
Cass. 24 juin. 1810, 6 juill. 1812, 17 mai 1820 (/. Av., t. 2, p. 395 ); 2 mars 1820 (Ibid.,p. 512);9nov.l825(J. Âv. , t. 30,p.384); 19avril 1825(J. Av. , t.32,p.l34)ï 26 juill. 1836(/. P.,t.3del836, p.88); 16 fév, 1837 (J. Av.,t. 53 p. 414, et / P.,
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1. 1 de 1837, p. 110) ; 25 juill. 1837 (/. P., t. 2 de 1837, p. 96) ; 8 mai 1838 (Joiem. U Droit du ri juin 1838); et 4 juill. 1838 (/. P., t. 2 dé 1838, p. 340).
En cas d'une action possessoire pour servitude de passage nécessaire, îlpeut vérifier le fait de l'enclave, Cass., 7 mai 1829 {J.Av., t. 41, p. 602); 16 mars I830(/. Ji„ t. 4l,p. 604);9mai l831 (J. Jw., t. 44,p.277) ; 19 nov.1832 (J. ^y., t. 44, p. 2i5) ; il avait bien élé jugé le 8 juillet 1812 ( J. Av., t. 2, p. 426), qu'une telle servitude ne pouvait donner lieu a l'aclion possessoire, mais cet arrêt isolé, combattu par tous ceux que nous venons de citer, ne peut faire jurisprudence.
3° Les décisions relatives au troisième cas sont rapportées sous la Quest. 102.
4" Le juge ne peut recevoir comme preuve delà possession un titre qui fon-i derait uniquement la propriété.
Bruxelles, 30 janv. 1824 (Journ. de celte Cour, t. 1 de 1824, p. 29); Cour cass. de France, 12 nov. 1828 ( 5., t. 28, l'e part., p. 401 ) ; et l'arrêt cité sous la Quest. 123 bis.
Et réciproquement il y a excès de pouvoir lorsque, la possession étant constante, le juge du possessoire déclare vicieux le titre sur lequel repose la propriété, et par suite l'action mal fondée. Cass., 14 août 1832 (J. Av., t. 43, p. 661); 12 déc. 1836 (/. P., t. 2 de 1837, p. 328) , et 23 mai 1838 (J. Av., t. 55, p. 423 et 7. P., t. 2 de 1838, p. 349).
5° Dans le cas où le juge du possessoire doit examiner les titres, il a le droit de rechercher leur validité au fond et dans la forme, pour conclure s'il peut les prendre en considération ou s'il y a lieu de les rejeter, pour juger de l'existence ou des caractères de la possession.
Ce dernier principe n'a pas élé clairement et formellement posé dans la plupart des arrêts qu'on vient de citer, parce qu'ils n'ont pas eu occasion de se prononcer sur cette difficulté spéciale. Mais il résulte implicitement de presque tous.
Quelques expressions de celui du 23 mai 1838, que nous avons cité en dernier lieu, pourraient, à la première lecture, faire croire à une décision opposée : « Attendu, y est-il dit, qu'en matière possessoire, la question de validité ou de non validité des titres ne peut autoriser à déclarer la possession vicieuse et sans effet; qu'ainsi, le jugement attaqué, a violé la loi en écartant la possession par le motif qu'elle reposait sur des actes départage dont il ne reconnaissait pas la validité. »
Mais il s'agissait d'une possession prouvée indépendamment des titres: ceuxci. par conséquent, ne pouvaient être regardés que comme des titres de propriété ; c'était sur la propriété que le jugement avait statué en appréciant leur valeur, et, en déniant une possession établie par des faits, et dont les caractères n'étaient pas contestés, il avait fait dépendre la possession du droit de propriété. C'est ce que la Cour de cassation a jugé, voilà pourquoi nous avons placé son arrêt sous le n» 4. Il s'agissait d'un cas où les titres ne pouvaient pas être admis. Ceci n'a donc pas trait à la question de savoir comment on doit les examiner, lorsque leur examen est permis ou obligé.
L'arrêt du 8 mai 1838 (journ. le Droit, du 13 juin même année), déjà cité suprà, nous paraît décider cette question in lerminis, et dans le sens où nous la résolvons nous-même :
« Attendu que, lorsque la possession ne suffirait pas pour donner la propriété malgré l'accomplissement de la prescription, il ne peut être permis d'admettre l'action qu'autant que la possession a eu lieu en vertu d'un litre, ce qui lui donne le caractère de possession légitime et exclusive de toute supposition de simple tolérance, et que de là résulte, pour le juge du possessoire. la nécessité d'apprécier le titre invoqué comme base légale de la possession.
riT. IV. Des Jugements sur les actions possessoires. — Art. 1S3, Q. 10«. 103
« Attendu que de celte nécessité ne résultent pas, pour le juge du possessoire, le droit et l'obligation de prononcer sur la validité du titre relativement au fond du droit, de se livrer à des instructions longues et dispendieuses pour écarter ou admettre les objections proposées contre le titre; il suflil de rcconnailre la régulai ile du lilre, d'en apprécier la portée, de le prendre, s'il y a lieu, pour point de départ, afin de déterminer le véritable caractère de la possession, tous les droits des parties demeurant réservés au petitoire. » • Il suit, comme on le voit, des mots que nous avons soulignés, que le juge du possessoire ne doit avoir égard au titre que lorsqu'il en reconnaît la régularité; il a donc le droit d examiner et de juger cette régularité, pour savoir si ou non le titre est digne de sa confiance. Mais, au reste, cette vérité est tellement évidente, qu'il était peut-être inutile de l'appuyer d'aucune autorité.
Tous les principes dont nous venons d'exposer l'enchaînement se rel roi i vent en germe dans la plupart des auteurs qui ont écrit sur la matière. On peut voir notamment MM. Henkioin de Pansey, p. 474; Fayard de Larclade, t. 1, p 598, n°2;GAKNiER, p. l'2l, 130, 370; Guicbard , n°303; Berriat Saim-Prix, p. 109, no 1 .; PiGEAD, Comment., t. 1, p. 75, et Cauoc, p 760 à 765.
Mais, faute de les avoir assez clairement posées, la plupart de ces jurisconsultes ont laissé indécises ou résolu d'une manière peu satisfaisante plusieurs des questions qui s'y rattachent.
Ainsi M. Garnier est le seul qui, après avoir décidé que le juge du posseS" 4oire peut examiner les titres, se soit demandé quelle sorte d examen 'ui était permis, et il est tombé dans la même erreur que MM. Carré et Touiller, en décidant qu'il ne peut en rejeter l'autorité que lorsque l'irrégularité est évidente et palpable; craignant de lui accorder un droit plus étendu, à cause du danger qu'il y aurait d'attribuer à un juge inférieur la connaissance de nullités souvent difficiles à apprécier; sans prendre garde qu'il ne s'agit pas pour le juge de prononcer une nullité, ce qui préjugerait le pélitoire mais seulement de voir si le titre réunit les qualités nécessaires pour fonder la possession.
M PiGEAD, de son côté, après avoir admis le même principe, l'applique au cas où les preuves de possession sont suffisantes ou également claires départ et d'autre. Il dit qu'en ce cas, le jugement du possessoire doit dépendre du point desavoir qui est propriétaire, et qu'à cet effet, il faut examiner les titres. Cette doctrine est en opposition directe avec l'art. 25 Cod. proc. civ. {Voir d'ailleurs notre Quesl. 111 ).
Enfin aucun des auteurs que nous venons de citer ne nous semble avoir énoncé une doctrine sûre, à laidede laquelle on puisse déterminer les cas où i'examen des titres doit avoir lieu.
Nous serions heureux que le résultat de nos efforts pût suppléer à cette lacune. ]] Sapp. alpb., t" Aet. f}otse$t., n. 16 et suiv.
&09. 5t une action possessoire était formée par un propriétaire contre un prétendu acquéreur, qui se mettrait en possession en vertu d'un acte de vente infecté de nullité apparente et visible, le juge de paix devrait-il accueillir cette action ?
Oui, parce que le juge de paix ne peut ni avoir égard à un pareil acte, ni eu prononcer la nullité; il doit l'écarter et prononcer sans y avoir égard, comme aussi sans préjudicier aux droits du soi-disant acquéreur. Ainsi, le propriétaire, demandeur au possessoire, serait maintenu dans sa possession, avec défense à la partie adverse de l'y troubler, sauf à elle à se pourvoir coname elle l'entendrait pour faire valoir son titre. {Toullier, Traité du Droit eiv frcmç.f t. 7, p. 621 et suiv.)
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[[Cette question et les quatre suivantes rentrent dans le troisième des cas où, suivant les principes posés au numéro précédent, l'examen des litres appartient au juge du possessoire.
Il s'agit, en effet, soit d'un propriétaire et d'un acquéreur, soit de deux acquéreurs qui se disputent la possession d'un héritage, et le titre d'acquisition que chacun représente doit servir à déterminer , s'il y a lieu ou non à la jonction des possessions -, c'est le seul point que le juge doit y rechercher, puisqu'on ne suppose pas que le vice de précarité soit allégué.
Fixons d abord le litige entre le propriétaire et l'acquéreur. Le premier est en possession annale, le second le trouble, et, pour justifier son trouble, il représente un acte d'acquisition.
Pour savoir si ce titre doit influer sur le possessoire, il suffît de faire une distinction bien simple, qui cependant a eciiappe à MM. Touiller et Carré ; ou ce titre est antérieur de plus d'un an à l'époque du trouble, ou il est plus récent; en d'autres termes, ou la possession annale dont argue le propriétaire a été acquise par lui depuis le titre consenti, ou bien une partie de cette possession remonte plus haut que le titre.
Dans le premier cas, le titre est inutile ; il ne change rien à la position des parties. La possession annale en est indépendante, elle existe par elle-même sans avoir besoin d'aucun appui. C'est un titre de propriété sans doute, mais pas un litre de possession; bon ou mauvais, il ne peut rien faire dans le procès. On l'écart era donc, et le possesseur sera maintenu , et le trouble réprimé. Mais si, pour compléter la durée de la possession annale, le demandeur est obligé de remonter à une époque antérieure à la date du litre, la position change. Au moyeu de ce titre, en efTet, tous les droits qui existaient sur la tète du propriétaire, au moment où il la consenti, ont été transmis sur celle de l'acquéreur, en sorte que cette portion de possession qui remonte au-delà du titre n'appartient plus à celui qui l'a personnellement exercée, mais à son acquéreur, auquel il l'a vendue conjointement avec la propriété. Le titre ici est en même temps et titre de propriété, et litre de possession, puisqu'il sert à déterminer de quel côté se trouve l'annalilé. Le juge du possessoire ne peut donc se dispenser d'y recourir et d'examiner si ce titre est valable ou non, puisque de ce point doit dépendre sa décision.
De même si lacquéreur s'était mis en possession et qu'il fût troublé par l'ancien propriétaire, distinguons si sa possession personnelle est annale ou si elle est d'une moindre durée. Dans le premier cas, il doit y être maintenu sans égard au titre; le défendeur ne peut donc être admis à parler de ce titre pour en faire voir la nullité. Dans le second, l'acquéreur ne peut obtenir gain de cause qu'en joignant sa possession a celle de son auteur, par conséquent qu'en représentant le titre qui la lui a transmise. Le juge appréciera donc la valeur de ce titre avant d'en tirer les conséquences.
Et vainement, lorsque sa possession est annale, dirait-on que son titre (l'acquisition est nul, et le poursuivrait-on avec cette maxime : melius est non babere lilulum quàm habere viUosum. En faisant ce raisonnement, M. Toullier tombe dans une confusion véritable.
Qu'est-ce, en effet, que ce titre qu'on prétend vicieux? c'est un titre de propriété : s'il s'agissait de la propriété, on pourrait dire : melius est non habere quàm habere viliosum. Mais ce n'est pas un titre de possession, puisque celle-ci se meut dans une sphère tout-à-fait étrangère à l'influence du titre. On ne peut donc dire au possesseur : vous avez un Ulre vicieux; car, en cette qualité, il n'a point de litre.
Supposons maintenant deux acquéreurs du même objet, dont l'un a la possession annale oersonnelle et l'autre ne l'a point. Les titres devront ftre
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écartés ; ce ne sont que des titres de propriété , puisque la possession existe indépendamment de leur influence. Le possesseur devra être maintenu.
Au contraire, ni l'un ni l'autre de ces deux acquéreurs n'a la possession annale personnelle; leurs tilres ne remontent pas au-delà d'un an. Alors ce sont des titres de possession, puisqu'ils servent à transmettre une partie de la possession de l'auteur; il faudra donc y avoir égard et adjuger la possession 3 celui qui rapporte un acte de transmission valable, la dénier à celui dont l'acte est vicieux.
Cette dernière solution a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation du 12 fruct. an X (J. Av., t. 2, p. 322), qui décide que le juge doit attribuer la possession à celui dont le titre a le premier acquis une date certaine, et par un autre arrêt du 16 janvier 1821 (J. Av., t. 23, p. 9), par lequel cette Cour a cassé un jugement qui avait refusé de consulter, en pareil cas, les litres, pour éclairer la possession, et qui avait renvoyé les parties au pétitoire. Mais, le 11 août 1819 (/. Av., t. 2, p. 494), elle avait frappé de réprobation, comme cumulant le pétitoire avec le possessoire, une décision qui avait cru devoir attribuer la possession à un adjudicataire public préférableraent à celui qui avait acquis du saisi, après la dénonciation.
En présence des développements que nous venons de donner aux principes de la matière, nous ne croyons pas que la jurisprudence de ce dernier arrêt puisse se soutenir.]! V. infrà, Q. 2408.
103. Mais si le prétendu acquéreur était entré en possession, et avait continué de posséder pendant plus d'un an, pourrait-il être maintenu, sur la demande en complainte qu'il intenterait contre le propriétaire qui l'aurait troublée?
Oui, s'il ne fonde son action que sur sa possession, sans représenter son titre; mais s'il en argumente pour fonder sa possession, sa demande serait rejetée, parce que, le titre n'ayant pu lui transférer la propriété, sa possession ne peut le faire réputer propriétaire; elle est vicieuse. Ici, le juge ne prononce point encore sur la validité ou l'invalidité du titre ; il s'en sert uniquement pour caractériser la possession à laquelle les parties conviennent qu'il sert de fondement. (Ibid.)
ce Voir, suprà, nos observations sur la Quest. 102, et notre Quest. 101 bis. 33
104. Si, dans l'espèce de la question ci-dessus, le prétendu acquéreur ne repréientait pas le titre, et fondait son action possessoire uniquement sur la possession annale, le défendeur ne pourrait-il pas représenter le titre, afin de prouver le vice de la possession.
Oui, car il est permis de prouver, par tous les genres de preuves, le vice d'une possession. C'est ainsi que dans le cas où un ancien fermier se serait indûment perpétué sur la détention de l'héritage, et prétendrait exercer une action possessoire , le propriétaire le repousserait en présentant le bail qui prouve que sa possession n'était qu'à titre précaire. (Ibid.)
te Voir, suprà, notre Quesl. 101 bis, et nos observations sur la Quest. 102. 33
10&. Les trois questions ci-dessus recevraient-elles la même solution, si le titre n'était pas 7iul de plein droit, mais seulement susceptible de rescision, ou si la nullité n'en était pas apparente?
Non, parce qu'en ce cas.l'acquéreur présente l'apparence d'un titre légal qui doit être exécuté provisoirement jusquau moment où la justice en aura prononcé la nullité : donc la provision lui est due. {Ibid.)
[[Voir, suprà, notre Quesl. 101 bis, et nos observations sur la Quest 103L]]
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109. 5» dt deux aequérturs aucun n'avait la pottession annaln, y a^t-U Iteu a
examiner leurs titres pour déterminer auquel des deux appartiendra l'action?
L'art. 23 accorde l'action possessoire à ceux qui, depuis une année, étaicjci en possession par eux ou les leurs^ c est-a-dirc par ceux qu'on représente, ou qui sont en possession pour nous : un acquéreur peut donc joindre à sa possession celle de son vendeur, afin de donner à cette possession le temps nécessaire pour l'exercice de la complainte (Cod. civ., art. 2235). 11 suit delà que si de deux acquéreurs aucun n'a la possession dun an, il devient nécessaire que le juge examine les titres, pour savoir lequel des deux a le droit de joindre la possession du vendeur à la sienne, et, par là , compléter l'année nécessaire pour que l'action soit recevable. (Cass., 16 janv. 1821 , /. Av., t. 23, p. 9.)
[[ Voir, suprà, notre Quest. 101 bis, et nos observations sur la Quesl. 102. ]]
lOÏ, Pour former l'action possessoire, faut-il absolument avoir possédé pendant une année, ou bien la possession la plus courle avant le trouble peut-ellt suffire ?
« Il faut distinguer, dit Duparc-Pouliain, t. 10, p. 705: si le trouble a été fait • par un tiers qui n'avait dans la chose ni droit ni possession, le possesseur € qui a été troublé n'est point obligé de prouver sa possession annale avant « le trouble ; il lui suffit de justifier qu'il possédait et qu'il a été troublé.
« Slais si c'est le propriétaire ou le précèdent possesseur qui est rentré dans « la possession, le demandeur est obligé de prouver la possession annale « avant le trouble, sans quoi son action ne peut pas être reçue, puisque, « jusqu au moment du trouble dont il se plaint, l'action de réiutégrande « compélaitau précédent possesseur.»
Cette distinction est admise au fiouveau Répertoire (v° f^oie de fait, t. 13, S 10, art. 2). Mais Duparc-PouUain et M. Lanjuinais, auteur de cet arlicle du Répertoire, écrivaient, sous l'empire de l'ordonnance de 1667, qui ne portait point, comme l'art. 23 du Code, que l'action possessoire ne serait recevable que de la part de ceux qui, depuis une année au moins, auraient été en possession paisible, etc.
L'art. 1" du tit. 18 de l'ordonnance se bornait à indiquer le délai dans le quel il fallait intenter cette action.
Du texte de l'art. 23 on pourrait donc conclure que le législateur n'a pas entendu conserver la distinction dont il s'agit, et qu'il faut admettre que l'on n'a l'action possessoire contre un tiers, de même que contre le propriétaire ou le précédent possesseur, qu'autant que l'on prouve la possession annale.
Voici cependant une considération qui nous semble devoir faire rejeter cette conséquence; c'est que la possession annale vaut titre, comme le dit RoDiJR, sur l'art, l'^'du titre 18 de l'ordonnance, jusqu'à ce que le droit du propriétaire soit prouvé. Or, si l'on admettait que le possesseur troublé par un tiers ne peut exercer l'action possessoire qu'en prouvant qu'il a possédé pendant un an, il en résulterait qu'on laisserait dans la possession une personne qui ne l'aurait quedepuisquelques jours ou quelques mois, et qu'on lui donnerait ainsi un titre qui ne peut résulter quede la possession annale. Mais, entre deux possesseurs, dont aucun n'a acquis la possession annale, n'estil pas naturel de prononcer en faveur de celui qui a possédé le premier, et {»ar conséquent depuis un plus long espace de temps?
Add. — Cependant cette question est encore l'objet d'une forte controverse. Telles ont été les difficultés qu'elle nous a présentées que , dans notre Traité
TIT. IV. Des Jugements sur les actions possessoires.— Art. 93, Q. lOl. lOr
tes Lois de la Compélence, 2' part-, liv. 3, tit. 2, chap. 2 , Quest. 416, édit. in-S" ,
6, p. 179 , nous avons exposé les raisons, fondées sur la rigueur du droit, qui pourraient l'emporter sur celles que nous venons de rappeler.
Examinant de nouveau celle même question dans notre Traité des Justices ie paix , t. 2, p. 383 , n°* 1576 et suiv., nous sommes revenu à notre première opinion, en adoptant les considérations développées au Commentaire posthume de M. Pigeau , t. 1, p. 61 et 62.
Depuis la publication de ce dernier ouvrage, M. Aulanier, adoptant les motifs exposés dans noire Traité des Lois de la Compétence , et les fortifiant de ses propres raisonnements, émet une opinion diamétralement opposée à la solution de notre Quest. 107 des Lois de la Procédure.
Un acte quelconque, qui ne remonterait pas à un an, ne saurait être, dit-il, le principe d'une possession susceptible d'autoriser la complainte ; ainsi, dire (comme nous l'avons fait, d'après Duparc-Poullain et Pigeau) , que celui qui possède depuis moins d'un an a la faculté d'exercer la complainte, quand le trouble est causé par un tiers n'ayant dans la chose ni droit , ni possession c'est décider contre le texte formel de 1 art. 23 du Code, lequel n'admet la complainte que de la part du possesseur annal ; ce serait de plus accorder au juge de paix la faculté d'examiner et de juger si l'auteur du trouble avait dans la chose un droit autre que celui qui a son principe dans la possession annale, et c'est ce qui ne pourrait se faire sans cumuler le pétitoire et le possessoire.
Sur quoi, d'ailleurs, poursuit M. Aulanier, reposerait la demande de la personne qui, possédant depuis moins d'un an, exercerait la complainte? Ce ne serait pas sur le droit de propriété, dont le juge de paix ne doit pas s'occuper; ce ne serait pas aussi sur la possession , puisque la possession ne donne de droit qu'autant qu'elle est annale. Quel serait donc le fondement de l'action?
Ce fondement , nous avions cru l'avoir établi sur le raisonnement que nous a fourni lobservalion de Kodier.
M. Aulanier répond : la possession annale vaut titre jusqu'au jugement sur le fond du droit ; mais celui qui possède depuis moins d'un an n'a pas la possession annale : 'il ne peut donc en invoquer les privilèges
Ces arguments de M. Aulanier ne semblent pas plus tranchants que ceux que nous avons prévus nous-mêmes, au n" 416 de notre Traité des Lois de la Compétence. ^'ous persisterons donc dans les motifs pour lesquels nous sommes revenus, dans celui des Justice de paix , à l'opinion que nous avions émise sur la Quesl. 107 de nos Lois de la Procédure.
Nous convenons que l'on peut avec avantage invoquer contre nous l'article'23, en ce qu il semble n'accorder l'action possessoire que sous la condition d'une possession annale, sans distinguer le cas où elle serait formée, ou contre un tiers , ou contre le propriétaire ou le précédent possesseur.
Mais lorsqu'un texte de loi. pris dans toute la rigueur de ses termes, conduit à des conséquences qui blesseraient la justice, on doit présumer que telle n'a pas été 1 intention du législateur, et, suivant la maxime : elsi tamenverba legts hune habeant inlellectum , tainen mens legislatoris aliud vuU, on doit l'interpréter dans le sens le plus conforme à la raison et à lequité.
C'est pourquoi, adoptant sans réserve la distinction de Duparc-Poullain , reproduite par M. Pigeau, nous répetons qu'il faut distinguer deux sortes d< troubles apportés à la jouissance d'un possesseur de moins d'un an : celui apporté par le précédent possesseur, qui avait déjà possédé un an, et celui apporté par une personne qui n'a point encore possédé.
Lorsque M. Aulanier s est cru fondé a avancer, pour rejeter cette distinction, que, si le sjtème contraire peut présenter quelques inccinvénients , ce
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n'est €|ue dans des cas très rares ; il n'a pas fait assez d'allenlion à ceux que signale M. Pigeau , et que nous avons rappelés dans notre Trailé des justices de paix.
S upposons, en effet, avons-nous dit, que Tilius possède un héritage depuis un "in ; Mœvius s'en empare. Durant la première année de cette usurpation , Tilius fait un acte quelconque de possession, Mœvius ne pourra former contrtj lui l'action possessoire; car, pendant celte année d'usurpation, Tilius a encore la possession au moins civile de la chose, et, par conséquent.le droit de former l'action possessoire, puisque Mœvius n'a pas possédé pendant un an et joui depuis son usurpation. Ce dernier, de son côté, ne peut former la mêmt action sur le fait de possession de Tilius ; car il serait absurde , comme It dit fort bien M. Pigeau, que l'on vînt se plaindre d'actes possessoires que terait un homme sur la chose qu'il possède.
Mais que Mœvius soit troublé par tout autre que Tilius, il ne serait pas juste de lui refuser la complainte contre ce tiers, encore bien que lui, Mœvius, n'eût pas acquis la possession annale ; car , s'il en était autrement, il s'élèverait un désordre affreux , et l'on pourrait se livrer à l'usurpation et aux voies de fait , sans qu'il y eût aucun moyen légal pour les réprimer. Ce que ce tiers aurait fait au second possesseur , un quatrième pourrait le faire à son tour , un cinquième pourrait troubler ce dernier, et ainsi à l'infini, puisque le troublé, n'ayant aucune action, serait obligé ou de souffrir le trouble, ou de le repousser par la force . ou par un autre trouble , auquel cas on n'aurait non plus aucune action contre lui.
Voilà des inconvénients inséparables de ce que l'action possessoire ne fût pas accordée, dans cette dernière hypothèse, au possesseur qui n'aurait pas acquis la possession annale; ils nous semblent assez graves pour écarter les conséquences rigoureuses que l'on veut tirer des termes de l'art. 23 , et justifier pleinement la distinction d'après laquelle nous avons résolu notre Quest. 107. Carr.
[[ Les inconvénients qui peuvent résulter, dans un cas donné, de l'application de la loi, ne sont pas un motif pour méconnaître ses dispositions formelles. C'en serait un tout au plus, dit M. Victor Foccher, Lois de la Compétence, loco cilalo, à la note, pour rechercher si, par une autre action, on ne peut pas réparer la lacune qui paraît se rencontrer dans la loi.
Or, l'action pour dommages , l'action pétitoire, sont également ouvertes à celui qui ne peut exercer l'action possessoire. Quant à celle-ci, il faudrait effacer du texte de notre Code l'art. 23 pour l'accorder au possesseur qui n'a pas la possession annale, car cette condition est la principale pour constituer "îon droit ; il est naturel que, lorsque la loi attache une présomption de légitimité à un simple fait qui, par lui-même, n'en porte pas la preuve, elle veuille que ce fait ait acquis, par une certaine durée, un caractère au moins respectable.
Nous ne saurions donc admettre la distinction de MM. Pigeau et Carré , qu'un arrêt de la Cour de cassation, du 9 févr. 1837 (/. P., t. 2 de 1837, p. 257), a formellement proscrite, et que repoussent encore MM. Garnier, p, 81 ; Pon- CET, Trailé des Actions, Brossakd, Jurid. des Juges de paix, et Caroo, p. 769, n° 587.
Mais , de ce que la possession doit toujours être annale, il ne s'ensuit pas que les faits qui la constituent doivent nécessairement avoir eu lieu dans la dernière année avant le trouble. Quoiqu'ils soient antérieurs, leur effet se continue d'une manière virtuelle jusqu'au moment où la possession est contestée, surtout si le droit qui fait l'objet de celte possession est de nature à ne pouvoir être exercé que périodiquement. Cette vérité résulte d'un arrêt de la
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Cour de cassation du 4 juillet 1838 (/. P., t. 2 de 1838, p. 340), et est enseignée par M. Thomine Desm azurés, t. 1, p. 90. M. Carré l'a aussi développée dans la consultation inédite qu'on va lire :
« Le conseil soussigné, etc.. est d'avis que le sieur Dubourg est en drott d'intenter une action possessoire contre le fermier du sieur Flagel.
« En effet, le terrain dont il s'agit a été possédé par le sieur Dubourg, puisque c'est lui , ou , avant lui, son auteur qui a constamment et sans troubte recueilli l'herbf qui y croissait et fait éraonder le petit nombre d'arbres qui s'y trouvent.
« Celte possession une fois bien établie, on ne saurait opposer au sieur Dubourg l'inaction dans laquelle il serait resté pendant quatre années, pour en tirer la conséquence qu'il n'a plus la possession.
« La possession, en effet, exige bien, pour qu'elle soit acquise, le concours de deux circonstances, savoir la volonté de posséder, et la manifestation de cette volonté par un acte corporel et patent ; mais, une fois acquise de cette manière, la seule volonté, indépendamment de tout fait, suffit pour la conserver : licet possessio nudo animo acquit i non possil, lamen solo animo relineri potest. L. 4, C. d€ Âcq. poss.
« Bien plus, cette volonté de retenir la possession se suppose toujours tant qu'une volonté bien marquée et tout-à-fait contraire n'a pas été manifestée, ou ne résulte pas de circonstances qui la font présumer clairement.
« Ainsi, dit Pothier, Traité de laPossession, n°76, nous perdons la possession d'un héritage lorsque nous la laissons usurper par quelqu'un qui s'en est mis en possession et en a joui pendant un an et jour, sans que nous ayons, de notre part, fait pendant ce temps aucun acte de possession, ou sans que nous ayons apporté aucun trouble à sa jouissance ; car, par cette jouissance d'an et jour, il a acquis la possession, et nous a, par conséquent, fait perdre la nôtre.
« Mais le fermier du sieur Flagel n'a pas encore acquis cette possession de l'an et jour; il est donc évident que l'action en complainte appartient contre lui au sieur Dubourg. »
[[ 109 bis. La possession annale est-elle également nécessaire à celui qui veut intenter l'action en réintégrande (1) ?
La négative de cette question, basée sur la maxime : spoliatus anlè omnia restiluendus, résulte, nous devons le reconnaître, d'une jui'isprudence imposanté et nombreuse.
La chambre des requêtes de la Cour de cassation l'avait déjà adoptée, par arrêt du 28 décembre 1826 (J. Av., t. 32» p. 138) ; la chambre civile s'en était écartée, le 11 juin 1828 (J. Av., t. 35, p. 261); mais, depuis, l'une et l'autie chambre ont été unanimes pour consacrer cette doctrine. (^. l'arrêt du 16 mai 1827, J. Av., i. 33, p. 295, qui ne se prononce qu'implicitement; et ceux des 4 juin 1834, J. Av., t. 49, p. 702; 18 février 1835, J. Av., t. 50, p. 232; 17 novembre 1835, J, Av., t. 50, p. 230, et 31 août 1836, J. Av., t. 52, p. 27, et /. P., 1. 1 de 1837, p. 59, dont les décisions sont formelles.)
Ce système, que nous croyons pouvoir qualifier d'erreur grave, a pour origine l'opinion de M. Henrion de Panseï, p. 404 et 465 ; il est encore adopté pal
(Il [C'est déjàune difficulté que desavoir quand il y a déposseasion violente, pouvant donner lieu à l'action en réintcgranile. Les auteurs consacrent de longues pages à tracer
CCS distinctionsdifficiles à saisir. Dana notre opinion, qu'on va lire, toutes ces distinctions deviennent à peu près inutiles. 1
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MM. Garnieb, p. 48 et suiv. ; PicE»r, Comm.. 1. 1, p. 49; Favard de Langlade. p. 607, n''4. M. Devilleneove, continuateur de M. Sirey, Ta soutenu avec beaucoup de talent, dans ses tomes 35, p. 886, et 36, part, r*, p. ib. Mais il est comallu par MM- Touluer, t. HjO"" 127 et suiv. ; Poncet, Traité des Actions, p. 98, n"'62; Herriat Saint-Prix, t.1, p. 118; Merlin, Rep., f.tl, p.esi, v« J^oie de fait, S 1, art. '2, n° t ; Carré, Justices de paix, t. 2, p. 228, n»« 1375 et suiv. ; TroptoNG, Prescriptions, t. 1, n" 90; Thomine Desmazures, t. 1, p. 89; Boit.\rd, t. 2, p. 455 à 463; Victor Foccher, Compétence de M. Carré, édit. in-S», n° 209, t. 3 p. 331, etCAROii, p. 72 à 79.
Voici comment s'exprime notre honorable confrère, M. Be^ech, p. 239, le dernier auteur qui ait traité la matière, et nous regardons son opinion comme la plus imposante ; car ses études spéciales lui ont permis phis qu'à tout autre de bien indiquer l'application des lois romaines à notre droit français. « S'il t nous est permis, dit ce savant professeur de droit romain, d'émettre dans • ce grave débat une opinion personnelle, nous avouerons que nous sommes a disposé à nous ranger du côté de ceux qui exigent, pour la réintégrande « comme pour la complainte, la possession annale. L'influence des prin-
■ cipes du di'oit romain sur l'interdit recuperandœ possessionis , nous paraît € ici entièrement nulle, puisqu'il s'agit d'une matière sur laquelle le législateur
■ moderne a promulgué des dispositions spéciales. Il en est de même de la ^c n\a\hne spolialusantè omnia restiluetidus, qui résout d'ailleurs la question « par la question, puisqu'il s'agit précisément de savoir si , pour être spolié « dans le sens légal, il faut avoir la possession annale, et, dans cet élat de choses, « la eonlexture de l'art. 10, n° 5, du décret de 1790, et de l'art. 23 du Code de « procédure, qui n'admettent aucune distinction, nous semble décisive. »
La seule raison dont s'appuie la doctrine de la Cour de cassation, qu'il faut d'abord rétablir celui qui s'est vu dépouillé par voie de fait, ne sert donc, comme le dit M. Benech, qu'à résoudre la question par la question.
La disposition de l'art. 23 du Code de procédure nous parait aussi trop formelle, trop générale, pour permettre le doute. L'action possessoire doit être déniée à celui qui n'a pas la possession annale. Prétendra-t-on, pour échapper à l'irrésistible conséquence qui en résulte, que la réintégrande n'est pas une action possessoire? mais alors, en vertu de quel principe, de quelle loi la porte-t-on devant le juge de paix ? et d'ailleurs, ce prétexte, qu'on pouvait invoquer encore en 1837, n'a plus de base depuis que l'art. 6 de la loi du 25 mai 1838 s'est livré à l'enumération de quelques actions possessoires, au nombre desquelles se trouvent nommément comprises la complainle, la réin-r tégrande, et la dénonciation de nouvel œuvre.
Cependant M. Carou, qui, dans les termes du Code de procédure civile, part tageait complètement notre avis, et blâmait la jurisprudence de la Coiir de cassation, prétend, au contraire, que la disposition de la loi nouvelle est favorable à cette jurisprudence (p. 80 à 86).
Voici comment il raisonne : sous l'ancien droit, il existait, d'après lui, deux sortes de réintégrande, celle qui subvenait à une usurpation paisible, et celle qui était dirigée contre une voie de fait accompagnée de violence. La première 1 rentrait tout-à-fail dans la nature et les principes de la complainte, et en pre- i naitlenom; la seconde, seule, était, à proprcraeni, dire, une réintégrande.' Comme celle-ci est presque inutile dans nos mœurs, le Code de procé- | dure ne l'ayant pas nommée, il fallait en conclure qu'il n'admettait que la \ première; toutes les fois, donc, qu'elle avait lieu, il fallait la traiter comme la complainte. Mais, la loi nouvelle ayant reproduit le mot de réintégrande , il s'ensuit, d'après le même auteur, qu'elle a voulu rétablir la réintégrande [| proprement dite de l'ancien droit, et avec les règles spéciales que cet ancica !
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droit lui avait appliquées. Or, comme il n'exigeait pas la possession annale, il ne faudra pas l'exiger.
D'abord, il n'est pas certain que cette distinction ait été réellement admise ious l'ancien droit; plusieurs auteurs le contestent.
Mais, d ailleurs, il ne nous paraît pas résulter, de l'énumération faite par la loi de 1838, qu'elle eût voulu la rétablir. 11 nous semble, au contraire, qiie, plaçant la complainte et la réintégrande sur la même ligne, et les assimilant en bloc à toutes les autres actions possessoires, cette loi aurait virtuelleqieat supprimé toutes les différences, s'il en eiil encore existé.
Elle nous semble donc fournir un argument de plus à notre système , et M. Benech, p. 267, en convient, quoique, dans son opinion, le législateur de 1838 n'ait pas eu l'intention de se prononcer sur la question, et qu'il ait préféré, au contraire, conserver une stricte neutralité.
Au reste, même d'après M. Carou, ce ne serait que contre la spoliation violente que l'action en réintégrande serait accordée au possesseur moins qu'annal. Les arrêts de la Cour de cassation, qui ont prononcé sur des cas différents, ne seraient même pas justifiés par son système.
Il faut donc appliquer ici ce que nous avons déjà dit sous la Quest. 107 ; c'est que le dépouillé par suite de violence peut intenter une action en donuftages. Le juge de cette action ne sera plus renfermé dans les règles imposées au juge du possessoire; il prononcera la réparation du dommage contre celui qui l'aura occasionné, à moins que l'assigné ne dise: feci sed jure feci. Quanta la question desavoir à qui incombera la preuve, V. Quest. suiv. jj Snpp. aiph., T» A et. poisest., n. 5 et suit.
[[ lOÎ ter. Lorsqu'un individu poursuivi en dommages-intérêts pour avoir
troublé, par un acte quelconque, la possession du demandeur, soit devant les
tribunaux de répression, soit devant les tribunaux civils, élève l'exception feci
sed jure feci, à qui incombe la preuve (1) ?
La solution de cette question mérite, par sa gravité, un examen approfondi.
Le fait doit être posé sous toutes ses physionomies, pour arriver plus facileoient à l'application des principes.
Pierre, troublé par Jean dans la possession de sa propriété , par un acte qu'on ne pourra pas qualifier de violent, l'assigne en dommages devant le juge soit civil soit correctionnel (2). Jean répond : feci sed jure feci.
Pierre a été dépossédé violemment, même poursuite de sa part, même réponse de son adversaire.
Dans ces deux hypothèses, Pierre avait porté son action devant le juge de paix, en vertu de l'art. 5 de la loi du 11 avril 1838.
Dans la même position, nous supposerons aussi que l'action avait été portée, pour soustraction frauduleuse, devant le tribunal correctionnel.
U serait même possible que le dommage causé, ne l'ayant pas été aux champs, fruits et récoltes, l'action civile eût dû être portée devant le tribunal de première instance, et non devant le juge de paix. Nous nous demanderons
(1) [ f^. la Quest. précétlenle.]
(2) t A nos yeui, les principes sont les minift, que l'aclion soit portée devant un }uge civil , ou un juge correctionnel. Toutes les fois que la ilénomination de poursuite au posseuoire n'a pas été donnée à l'action, ■Otreiavant niatlre,M. Carré, n'admet ]>as la
voie rorrectionnulle, Traité de la compétence, éd. in-S», t. 3, p. .323, n" 2d9. Mais nous ne pouvons partager cette opinion, M. Dalioz, qui est de notre avis, invoque ua .irrét de la Cour de ca^sation du IK *i><l 1823 (t. l,p. 241,§U).3
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maintenant que deviendront ces diverses actions si le défendeur a toujourà répondu feci sedjure feci, devant quel juge l'instance devra être renvoyée, ei à qui incombera la preuve?
C'est surtout ce dernier résultat qui fait toute l'importance de la difficulté, car le rôle passif de défendeur, lorsqu'il s'agit d'une preuve testimoniale, est le plus favorable, adore non probanle reus absolvilur. A notre Quesl. lit, nous repoussons le système de la recréance par application formelle de ce vieux brocard toujours applicable. 11 ne doit donc pas être possible à un plaideur de se soustraire à la position qu'indique la nature du litige, par une habile évolution de procédure. Déjà nous poserons, comme un jalon indicateur, ce principe que. sans nous préoccuper de la voie soit civile, soit criminelle, qui aura pu être suivie, lorsque l'exception aura été accueillie, les parties devront reprendre la position qu'elles eussent occupée si l'action de possession ou de propriété avait été portée devant le juge naturel du possessoire ou du pétitoire.
Examinons maintenant les diverses hypothèses que nous avons cru devoir poser en commençant.
Le trouble n'était pas un acte violent de dépossession. Jean a fait paître ses bestiaux dans le pré de Pierre, et il soutient que ce pré est sa propriété et qu'il le fera faucher à la saison.
Demandeur au possessoire, Pierre aurait dû prouver sa possession annale. Les parties sont renvoyées devant le juge du possessoire. A Pierre incombe la preuve de la possession annale.
L'acte, au contraire, était une violence, une voie de fait. Cet acte n'est pas dénié, mais le spoliateur dit feci sed jure feci. Les parties sont renvoyées au possessoire. C'est à lui à prouver sa possession annale; pourquoi? parce qui! avoue avoir troublé violemment un possesseur actuel et tranquille.
D'où vient cette différence dans les deux cas ?
C'est qu'au premier, celui qu'on accuse d'avoir troublé nie le trouble, et soutient qu'il a continué à jouir, tandis que, dans le second , le défendeur avoue qu'il a troublé et non pas joui.
C'est qu'il n'est pas possible que par un fait violent on se place dans une position plus favorable que celle où on était auparavant. Or, avant l'acte vio lent, à qui aurait incombé la preuve si l'instance avait été portée devant le juge de paix? au demandeur. Le demandeur est évidemment le spoliateur, puisque son adversaire possédait et jouissait.
Il y a plus : lorsque l'exception est élevée devant les tribunaux ordinaires , autres que le juge exceptionnel du possessoire, le demandeur peut, avant d'acquiescer aux conclusions en renvoi, poser cette question au défendeur •• Prouverez-vous, devant le juge du possessoire, une possession annale? car, autrement, votre exception est non recevable; vous n'avez le droit de me dépouiller, qu'autant que sur votre tête reposait une possession légale. Si le défendeur repond négativement, son acte n'est plus qu'un acte dommageable et de violence, qui doit entraîner sa condamnation. Si, au contraire, sa réponse est affirmative, il y a contrat judiciaire entre les deux parties, et, devant le juge du possessoire, celui qui a été dépouillé, quoique poursuivant, est défendeur en realité quant à la preuve.
Si l'on nous opposait que nous arrivons au même résultat que MM. Henrion de Pansey, Garnier, Devilleneuve, etc., puisque celui qui a été dépouillé va triompher au possessoire, nous répondrions qu en procédure, ce n'est pas le résultat seul qui doit être examine, mais la forme de l'instance. Pourrait-on faire annuler un jugement par les juges qui 1 oui rendu sans prendre d'aboi-d soit la voie de la requête civile, soit celle du désaveu!'
TIT. IV. Des JugemenU sur ksaclionspossessotres.—AuT. 33, Q. lOî ler. 113 En principe, pour intenter une action possessoire dans laquelle on est demandeur, il faut prouver la possession annale. En principe, nous avons donc repoussé l'action possessoire dite en réintégrande , intentée par celui qui n< pouvait pas prouver une possession annale. Mais lorsque, sur la réparation d'une voie de fait, le spoliateur violent réclame le bénéfice d'une possession annale et paisible, nous le forçons à faire cette preuve devant le juge du possessoire.
On se trompe même en disant que nous arrivons au même résultat, car dans ce circuit d'actions qn on blâme, outre la régularité absolue conforme au principe vital de la matière possessoire, nous voyons une conclusion définitive du litige. Si le spoliateur ne prouve pas sa possession annale, U spolié est réintégré et tout est jugé quant à la possession; reste à vider l< litige en dommages. Si, au contraire, il prouve sa possession légale, il conserve l'objet litigieux. Tandis que si on accueille, devant un ju;^'e du possessoire, l'aclion en réinlégrande formée par un individu qui ne possède qup depuis vingt-quatre heures, quoique la possession soit adjugée, il faudra néanmoins revenir devant le même juge sur l'action du spoliateur qui, lui, ayant réellement la possession annale, voudra et devra se la faire adjuger; car le jugement qui le dépouille sera un trouble évident. Ainsi, dans ce système crée en dehors de la loi. il faudra deux jugements au possessoire, devant le même juge, pour une même possession.
Les évolutions de procédure seront aussi nombreuses que dans notre opinion; on nous permettra de penser qu'elles ne seront pas aussi logiques.
Si, préoccupe encore par cet ancien adage, spolialusanlè omnia resliluendus, on veut nous opposer des raisons d équité, nous répondrons que le juge peut ordonner le séquestre de l'objet litigieux pendant l'instance au possessoire, pour que tous droits soient conservés.
11 y a certaines positions dans lesquelles aucun juge ne pourra sympathiser avec un individu qui se prétendrait spolié.
.Ainsi j'ai semé. La récolte est mûre, j'apprends que mon voisin l'a coupée; je me transporte avec tous mes domestiques et j'enlève cette récolte- Lf^ voisin se plaint : Sjjolialus anlè omnia resliluendus. J'ai été absent pendant huit jours de ma maison. A mon arrivée, je trouve un voisin installé, et, lorsqu'il veut persister, je le mets à la porte; il me poursuit devant le juge de paix, et dit : spolialus.... Dans tous ces cas et mille autres semblables, la faveur devra-t-elle donc s'attacher au possesseur actuel?
Dans notre opinion, disparait alors cette grave difficulté de savoir si un fermier peut ïntenier l'aclion en réinlégrande?
Comme aclion possessoire, non, certes, il ne le peut pas, mais comme action en dommages, il le peut, il le doit.
Que si le défendeur excipe de sa possession annale, alors le fermier appellera son propriétaire devant le juge du possessoire où la question ne peut se vider qu'entre deux possesseurs animo domini. Le jugement seulement sera rendu commun entre les deux prétendants à la possession et le fermier, pour que ce dernier puisse reprendre son action en dommages lorsque le spoliateur aura succombé dans l'action possessoire.
Quelques auteurs ont paru penser que celui qui se plaignait, en police correctionnelle, d'une atteinte à sa propriété, ne pouvait plus, à fins civiles, se pourvoir devant le juge du possessoire; c'est là une grave erreur qui prend sa source dans une fausse application de principes vrais en eux-mêmes : • Celui qui agit au petitoire, dit-on, ne peut plus revenir au possessoire, parce qu'il est censé reconnaître la possession. Donc celui qui a assigné devant le tribunal eorrectionnel doit être placé dans la même position, parce qu'il ne s'agit devant ce tribunal que d'une qu«^ioa de nropriéte. t
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Devant les tribunaux correctionnels, les questions de possession et de propriété sont complètement en dehors du litige; ce qui le prouve, c'est queic renvoi doit être ordonné des qu'on en fait l'objet de la contestation.
Lorsque ce renvoi a été [)rononcé , les parties se trouvent donc dans la position que nous avons déjà examinée. C'est à elles de prendre la voie qu'elics Cl oironl la plus sûre et la plus prompte- Eu un mol, raclion correctionnelle ne devra avoir aucune inflence sur l action au possessoire ou au pétiloire, quels que soient les termes du jugement de renvoi. Un arrêt du 1*' avril 1829, de la Cour de Bourges, résume clairement nos principes. «Considérant qu'au tribunal correctionnel, Clairvaux, alléguant le titre de propriétaire de la bruyère, se plaignait d'un délit; que les intimés alléguaient aussi leur propnétf ; qu'en cet état le tribunal a renvoyé les parties à fins civiles à l'effet par elles de faire juger leur débat, sans qu'aucune d'icelles fût chargée spécialement de poursuivre; qu'ainsi, les parties se sont trouvées dans la même position où elles étaient avant l'action correctionnelle ; que toutes deux pouvaient amsi assigner en maintenue, soit possessoire, soit pétitoire, puisque les questions de possession et de propriété étaient entières, et qu'on ne voit pas à quel litre Clairvaux, qui était demandeur et qui devrait prouver, a cru pouvoir exiger que les défendeurs produisissent leurs titres, dit qu'il a été bien jugé.» (J. 4i;., t. 37, p. 182.)
Cet ai-rèt est conforme à une décision du 10 mars 1829, de la Cour d'Orléans. :5., t. 29, i- part., p. 138.)
Les partisans de l'opinion que nous combattons présentent la jurisprudence de la Cour de cassation comme contradictoire, et ils citent deux arrêts rendus, disent-ils, dans l'un et l'autre sens (18 août 1823, et 10 janvier 1827; J. Av., t. 25, p. 310, et t. 33, p. 17).
C'est encore une trreur, et ces deux arrêts ne révèlent nulle contradiction dans la jurisprudence de la Cour suprême; celui du 10 janvier 1827 casse un jugement qui s'eloit fondé sur ce que le demandeur, ayant engagé le pétitoire devant le tribunal correctionnel, n'avait pu former ensuite une demande possessoire; dans cet arrêt, la question est jugée in lerminis. Qu'avait décidé la Cour, le Ib août 18'i3? que, par suite des conclusions respectives des parties, il y avait eu contrat judiciaire renfermant la contestation dans une question de propriélé, et que le jugement attaqué, en faisant ainsi l'application d'une chose jugée, n'avait violé aucune loi.
Kous avons donc raison de répeter en terminant que cet arrêt de rejet n'offre même pas un préjugé favorable contre notre opinion.
Nous admettons toutefois, avec la Cour de Besançon (arrêts des 14 août 1822 et 2 août 1827, /. Av., t. 34, p. 152) que, si, après le renvoi à fins civiles, ine partie a pris de préférence la voie du pétitoire, c'est à elle qu'incombe la ïreuve de propriété, lors même que de fait elle serait en possession , parc** iue, demanderesse, elle doit prouver.
INous cioyous aussi que la Cour de cassation, le 20 janvier 1824 (/. Av., t. 26, p. 21); a eu raison de décider que l'action correctionnelle ne suspend point la prescription annale de l'action possessoire.
Disons, en résume, qu'une action devant les tribunaux civils ou correctionnels, en réparation d un dommage, ne détermine aucune raocJiûcalion, en ce qui concerne les preuves, dans la position des parties; à moins toutefois qu U ne s'agisse d un acte violent de possession qui, par sa nature, engendrant Vaction elle-même en réparation de dommages, ne peut être modifié par une <;xception qu autant que cette exceplion est dénature à faire disparaître le délit, c'est-à-dii*e par l'offre d'une preu\ e de \a propriété ou de la pusses^ioa aanale. ]] Sj:rp. Qiph., y» Act. posseu., n. iï et s.
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4dd. — lOÏ quater. La complainte serait-elle recevable de la part d'un possesseur qui aurait été troublé dans Cannée par un autre que celui contre lequel il formerait cette action?
Nous supposons que Titius possède une pièce de terre depuis plus d'un an. 1 exerce la cooiplainte contre un voisin qui vient de le troubler. Celui-ci oppose que l'action est non-recevable, parce que la jouissance du demandeur a déjà été troublée dans l'année par un tiers. 11 en conclut que la possession n'a pas été paisible dans l'année antérieure au trouble.
M. AcLAniER , p. 17, nonobstant l'opinion qu'il avait émise sur la question précédente, ne pense pas que cette exception soit fondée, et nous partageons d'autant plus volontiers son sentiment que nous avons admis l'action possessoire contre un tiers, delà part du possesseur qui n'aurait pas encore acquis la possession annale. En effet, ledéfendeur ne peut argumenter d'un acte qui lui est étranger. Si donc l'auteur de cet acte ne s'en prévaut pas pour contester la complainte, il existe, contre tout autre que lui, une présomption de droit et de raison, qu'il n"a agi que du consentement du demandeur, et en conséquence de son droit ; nulle preuve ne saurait être admise contre cette présomption. Carr.
[[ Cette solution est incontestable et sert à combattre une partie des inconvénients signalés en finissant par M. Carré lui-même, sur la Quest. 107 ; car on ne suppose pas sans doute cinq cas de trouble violent dans la même année. ]]
4dd. — 1.07 quinquies. Est-il nécessaire, pour que la complainte soit recevable, que la possession ait été publique pendant toute l'année, en sorte qu'il faille toujours remonter à l'origine de cette possession, pour juger s'il y a clandestinité?
L'affirniative de cette question résulte de ce que nous avons dit, d'après Dunod et Pothier, dans notre Traité des Lois de la Compétence, éd. in-8», t. 6, p. 175, que, si l'on a d'abord possédé publiquement et de bonne foi , quoique l'on cache sa possession dans la suite, on ne laissera pas de prescrire; que si, au contraire, on a possédé au commencement en cachette ce qu'on savait n'avoir pas justement acquis, la possession publique qu'on en aurait ensuite ne pourrait pas opérer prescription, quand même on aurait dénoncé de suite »a possession au propriétaire.
Cette opinion, dit M.Aclamer, p. 30, était parfaitement fondée sous l'empire de l'ancien droit, qui remontait toujours a 1 origine de la possesssion pour en déterminer la nature ; mais le Code civil admet que la possession violente dans son principe devient susceptible d'opérer la prescription, et par conséquent d'autoriser la complainte, à partir du moment où la violente a cessé ; pourquoi donc ne deciderait-on pas également que la possession, qui a d abord été clandestine, devient utile à partir du moment où elle devient publique? La raison dit que, pour apprécier la possession, il ne faut la considérer que dans le temps pendant lequel elle a dû exister pour produire son effet, et nous croyons qu'il est conforme à l'esprit de la loi de ne pas pousser les recherches plus loin, surtout lorsqu'il ne s'agit que d'une action possessoire.
L'opinion que M. Aulanier combat ici est celle que M- Favard de Laaglade, t, 1 , p. 596, et après lui M. Vacdoré , t. 2, p. 186, ont émise, nonobstant la disposition de l'art. 2233 du Code civil, dont argumente l'auteur du Traité des Actions possessoires, et qui porte, en effet, que, si les actes de violence ne peuvent fonder une possession capable d'opérer la prescription, néanmoins la postm- •éon uti^e ne commence que lorsque la violence a cessé
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Dirions-nous, pour maintenir la proposition que nous avons avancée dans notre Traité des Lois de la Compéience, qu'aucune disposition de nos lois actuelles ne s'est exprimée, relativement à la clandestinité, comme le fait l'art. 2233 précité, à l'égard delà violence ; que, par conséquent, rien ne s'oppose à ce que l'on admette, en ce dernier point, les doctrines des anciens auteurs? Nous serons fidèle à la profession de foi que nous avons faite de reconnaître franchement les erreurs qui nous seraient échappées : nous conviendrons que ! analogie entre le cas de violence et celui de la clandestinité est d'une évidence trop palpable pour que nous ne concédions pas l'objection de M. A.ulanier. Carr.
ce Nous adoptons volontiers cette doctrine. Mais, sur le point desavoir si la possession, publique dans son origine, mais cachée dans le reste de sa durée, est suffisante pour intenter l'action possessoire, nous ne pouvons partager l'opinion de M. Carré, quoiqu'elle soit commune à Pothier, TraUë de la Possession, ch. 1, n» 28, et à M. Favard de Langlade, p. 595, n° 4.
Nous pensons que la possession , qui n'a pas été publique pendant tout le cours de l'année, ne suffit pas pour donner qualité à l'effet d'intenter l'action possessoire, et nous tirons un argument, qui nous paraît assez fort, de l'article 2229 du Code civil, qui veut, pour prescrire, une possession publique : si , pendant six mois de l'année, la possession était précaire ou violente, prescrii-ait-on? Non, certainement : et ne doit-il pas en être ainsi, quand la possession a été cachée pendant un certain espace de temps? Le voleur peut avoir eu le bonheur de posséder publiquement, sans trouble de la part du véritable propriétaire, pendant quelques mois -, mais il eût été expulsé, s'il n'eût pas eu l'adresse de cacher sa possession pendant un plus grand espace de temps? Eh quoi ! il suffirait, dans le sens de l'opinion que nous combattons, qu'il y eût un jour de possession publique pour donner qualité à celui qui aurait joui clandestinement pendant onze mois et vingt-neuf jours, tandis qu'on rejetterait les prétentions de celui qui aurait joui clandestinement le premier mois, et publiquement les onze autres mois.
Nous ne voyons pas les raisons de différence et nous croyons que, dans tous les cas, celui qui, dans l'année de la possession, a joui clandestinement, ne doit mériter aucune faveur. 11 est assez sévère qu'on puisse être dépouillé de la jouissance de ses propriétés par défaut de soins pendant une seule année; au moins faut-il que celui qui est mis au lieu et place du véritable propriétaire, ait joui pendant son année tout entière, à la face du public, et sans user de moyens qui pussent faire soupçonner au propriétaire l'intention de ne plus s'emparer de ses biens. ]]
.Idd. — 109 sexies. S'il est vrai que l'on peut former l'action possessoire pour trouble à la possession, sans considérer si elle est juste ou injuste, est-il permis d'en conclure que cette action appartient à celui qui posséderait clandestinement, par violence, ou précairement ?
Nous avons résolu négativement cette question, dans notre Traité des Loii de la Compélence, 2' part., liv. 3, tit. 2, ch. 2, Quesl. 417, éd. in-8", t. 6, p. 183; mais, pour l'intelligence de cette solution, il convient de rappeler ici qu'à h page 175du même volume, nous avions posé en principe que, la loi n'exigeant autre chose pour former l'action, si ce n'est que la possession du demandeur ait les caractères qu'elle détermine, il s'ensuivait que la bonne foi n'est point une condition nécessaire pour que l'action soit recevable, en sorte qu'il importe peu que le détenteur soit de bonne ou de mauvaise foi; qu'il ne peut être question que du fait de la possession.
Si nous n'avions pas énoncé ce principe, il eût été inutile (fexamioer la
Tl'f. IV. Des Jugements sur les ac(ionspo$sessoires.—\^T. SS, Q. ±G9 bii Ut gestion ci-dessus, dont la solution se concilie d âiiieurs avec lui, en ce sens 4u encore bien que la violence, la clandestinité, le précaire, démontrent ou au moins décèlent la mauvaise foi, néanmoins, et indépendamment de cette considération, l'action n'est pas recevable, parce que la première disposition de 1 article 2233 précité, du Code civil, porte que la violence ne peut fonder une possession capable d opérer la prescription, et qu'il doit en être de la clandestinité et du précaire, comme de la violence. Carr. ce Cette solution est évidente.]] Sapp. «iph., Act. posieti., n. 39 et s.
lOS. L'action possessoiie peut-elle être formée sinon devant le juge de paix., du moins devant le tribunal de première instance, si le trouble remonte au-delà de l'année dans laquelle on se proposerait de l'intenter?
. Pour que les actions possessoires, dit M. Hautefeuille, p. 64, soient delà . compétence du juge de paix, il faut que l'action soit intentée dans l'année où le . délit ou le dommage a été causé; autrement le juge de paix n'est plus com- . pèlent pour en connaître ; elle doit être portée, en ce cas, devant les juges « ordinaires. »
L'auteur fonde son opinion sur la disposition du n" 2 , art. 10 , de la loi du 24 août 1790, qui porte que le juge de paix connaîtra des usurpations, etc., commises dans l'année.
Mais c'est une erreur évidente sur le sens de cet article; car il est de l'essence de l'action possessoire d'être formée dans l'an, et, par conséquent, elle ne peut l'être après l'année devant les juges ordinaires, puisque, après ce délai, l'auteur du trouble qui a acquis la possession est le seul auquel l'action dont il s'agit puisse appartenir désormais (1).
CCNous ne saurions élever de doute sur cette solution. Dans le cas prévu, il n'y aplus d'autre voie que raction pétitoire. {V. 0.117 bis.) ]] Supp., aii>h., n. 5o.
109. Le délai d'un an pour intenter l'action possessoire court-il du jour même du trouble, et non pas du jour où le trouble a été connu, encore bien qu'il s'agisse d'un trouble de droit plutôt que d'un trouble de fait (2), et que le trouble ait eu lieu, non contre le propriétaire, mais contre un fermier de qui le propriétaire n'en a pas reçu avis ?
Oui, attendu que l'art. 23 du Code de procédure fait courir le délai du jour du trouble, et que le fermier est d'ailleurs seul responsable de sa négligence, aux termes de l'art. 1768 du Code civil. (Cass., 12 octobre 1814; S., 1. 15, Impart., p. 124.etJ.^i;.,t. 2, p. 462.)
[[ Telle est aussi, et avec raison, l'opinion de ]\1M. Favard de Lanciade, 1. 1, p. 596, n» 6: Garnieb, p. 90, et Carott, p. 772. ]] Snpp. alph., n. 50 et s.
Add. — 109 bis. Ne peut-on former Vaction possessoire pour cause de nouvel œuvre que pour des travaux commencés!' V. suprà, [>. 93, notai.
M. PicsAn, dans son Commentaire, t. 1, p. 53, s'exprime ainsi . t La loi 14, ff. liv. 39, tit. 1, décide que cette action ne peut s'istenter quand les ouvrages sont achevés, non adversùs prœlerilos; apparemment parce qu'on
(1) f. le n" 107. i c'est le trouble défait; civilement , par nn
(2) On a, en effet, le droit d'exercer l'ac- simple acte judiciaire : c'est le trouble do lion possessoire, lorsqu'on est troublé dans droit. [V. Bkrriàt-Sxint Pris, pag- lid» la poMession, soit réellement, soit civile- I not. 30.)
ment; réellement , par une voie de fait -, |
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doit présumer que le silence, pendant la confection des travaux, est considéré eomme un acquiescement tacite ; mais cette décision ne peut être admise parmi nous.
« Si le possesseur était absent, ou si les travaux avaient été faits avec une îelle promptitude qu'il n'eût pu les empêcher, il est évident que, n'étant pas présumé avoir consenti, on ne peut pas lui opposer cette loi.
» S'il était présent, ou si les travaux ont duré assez longtemps pour qu'il eût pu les connaître, comme cette action est possessoire, que l'art. 23 du Code de procédure permet d'intenter cette action dans l'annnée du trouble, laquelle ne commence que du jour que ces travaux, à quelque point qu'ils fussent, l'ont troublé, il faut décider que ce n'est que de ce jour que court la prescription de l'action, et que, s'il ne s'est pas écoulé un au depuis la confection des travaux, il a ce qui reste de temps pour intenter cette action.
« S'il en était autrement, poursuit M. Pigeau, il faudrait, par parité de raisons, décider que celui qui a consommé le trouble, en matière de complainte, ou la spoliation, en matière de réintégrande, ne peut plus être poursuivi par l'une ou l'autre de ces actions, suivant les cas ; le contraire est décidé par la loi, qui permet de le faire après, fondée sur ce que le troublé a pu être absent ou empêché de réclamer; que, même dans le cas où il ne l'aurait pas été, il a pu, par modération, et pour laisser à l'auteur du trouble le temps de réfléchir, ne pas exercer sur-le-champ son action, aûn d'amener celui-ci à se faire justice lui-même, et éviter par là un procès. »
Aucun des auteurs qui ont écrit sur les justices de paix n'a professé cette doctrine. M. Henrion de Pansey, par exemple, et M. Fournel, enseignent le contraire, ainsi que M. Guichard, dans ses QuesUons possessoires, p. 2l8.
11 y a, dit ce dernier, ceci de particulier à observer dans le cas du nouvel œuvre, c'est que, pour que la complainte en justice de paix soit recevable, il faut qu'elle soit formée avant l'achèvement de l'œuvre. C'est aussi ce que la Cour de cassation a jugé par deux arrêts, l'un du 16 mars 1826 (J. Av.^ t. 31, p. 53), l'autre du 14 mars 1827 (/. Av., t. 33, p. 60).
Voici les motifs de ces décisions, tels qu'ils furent établis dans les considérants du premier arrêt :
« Considérant qu il s'agit, dans l'espèce, d'une dénonciation de nouvel œuvre; qu'en thèse générale, celte action est de nature possessoire, en ce qu'elle tend à faire interdire la continuation de l'ouvrage commencé , et à faire ordonner que les choses demeurent provisoirement in slalu quo.
"Mais attendu qu'il ne faut la confondre avec les autres actions possessoires, et qu'elle est caractérisée par deux différentes règles qui lui sont propres, déterminées par le droit romain, consacrées par l'ancienne jurisprudence française, et conformes à la saine raison et au véritable esprit des lois nouvelles ;
« 1° En ce que l'interdit de novi operis nunciatione ne peut plus être exerce après qu'on a laissé achever le nouvel ouvrage sans s'en plaindre ;
« 2° Kn ce que. si l'interdit a été exercé avant la fin de l'ouvrage, son effet se borne à en faire suspendre la continuation, jusqu'à ce que le juge du pétitoire ait décidé si le propriétaire qui a commencé l'ouvrage sur son propre fonds a droit de l'achever, ou s'il doit le détruire ; question qui tient essentiellement k la propriété, et ne peut devenir l'objet d'une complainte ;
« Attendu qu'autoriser en ce cas un juge de paix à faire détruire des ouvrages commencés, et à plus forte raison des ouvrages terminés, ce serait l'investir d'une juridiction exorbitante, qui n'est ni dans la lettre ni dans l'esprit des lois nouvelles. »
Ainsi donc, lorsque les travaux ont été terminés , celui qui se croit fondé à s'en plaindre ne peut qu'intenter l'action pétitoire.
On peut considérer la jurisprudence de la (^our de cassation, sur ce point.
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comme irrévocablement fixée ; car il serait difficile de réfuter les motifs qui lui lervent de base. Carr.
[[ Voici comment la Cour de cassation les a, elle-même, réfutés, dans un arrêt du 17 juin 1834 {J. Av., t. 47. p. 629). «Vu l'art. 10, tit. 3. de la loi du 24 août 1790; vu aussi l'art. 23 du Code de procédure civile; — attendu qu'aux termes de ces lois, la circonstance que les ouvrage.s,qui constituent le trouble ont été faits sur les fonds du défendeur avant l'action intentée contre lui. et qu'ils étaient alors terminés, ne fait point obstacle à ce que la construction de ces ouvrages soit dénoncée par celui auquel elle préjudicie, comme un trouble à la possession annale dont il se prévaut ; que laction intentée, dans l'espèce, étaii une demande en maintenue dans la possession annale du terrain, que le demandeur soutenait lui appartenir, et être exempt de toute servitude de vue de la part des défendeurs sur sa propriété et constituait une véritable action possessoire de la compétence du juge de paix ; — qu'en refusant d y statuer, et de prononcer sur la possession invoquée par le demandeur, le jugement attaqué a expressément violé les lois précitées. — Casse, etc. »
Au reste, la doctrine consacrée par cet arrêt avait été déjà professée par la même Cour, les 11 juillet 1820 (/. ^y., t. 2, p. 5l8), et 13 avril m9\J. Av., t. 2, p. 486), et, si elle s en était écartée, par les arrêts de 1826 et 1827, cités par M. Carré, elle y est revenue par une jurisprudence constante et uniforme, les 28 avril 1829 (/. Av., t. 38, p. 360); 22 mai 1833 (J. Av. t. 45, p. 461), et plus récemment encore, le 5 février 1838 {J. P., t. 1 de 1838, p. 233). La Gourde cassation de Belgique a aussi reconnu implicitement la même doctrine, le 13 mai 1835 {Journ. de cette Cour, t. 1 de 1835, p. 103).
C'est qu'en effet il résulte des nouvelles lois qui s'occupent des actions possessoires, que les distinctions du droit romain et de l'ancien droit français ne sont plus admises; que toutes ces actions sont soumises aux mêmes règles , et que, si on les distingue encore par divers noms, cela tient uniquement à la différence d'origine, mais nullement à la diversité de nature qui n'existe plus.
Ces principes, qu'il n'entre pas dans notre plan de développer, parce qu'ils regardent plus directement le droit que la procédure, sont contestés, il est vrai, par MM. Henrios de Pa?.sey, chap. 38, sous la présidence et l'influence duquel furent rendus les arrêts de 1826 et 1827, et Benech, p. 242.
Mais ils sont professés par MM. MERtini , Quesl. de droit, v De'noncialion de nouvel œuvre; Garmer, p. 29, et Caroc, p. 56, n° 46.
La dénonciation de nouvel œuvre, comme toutes les actions possessoires, n'est donc point soumise à d autre prescription que celle d un an, à pai^tir du moment où les travaux ont commencé à être une cause de trouble.
De ce que la loi de 1838 a reproduit, dans son art. 6, le nom particulier de cette action, banni depuis longtemps du langage légal, M. Carod en conclut, co'wme il le fait pour la réintégrande {K la Quesl. 107 bis), que, depuis sa promulgation, la dénonciation de nouvel oeuvre a été rétablie telle quelle était dans l'ancien droit, par conséquent avec le» règles spéciales auxquelles elle était soumise. Nous n hésitons pas à tirer de ce fait la conséquence contraire; car si la loi l'a nommée, c est pour la mettre sur la même ligne que la complainte et la réintégrande; c'est pour la confondre avec la masse des actions possessoires, pour lesquelles une seule et même règle d'admissibilité a été t»acée par l'art. 23 du Code de procédure civile- Comment admettre qu'une action possessoire puisse avoir un caractère mixte par le fait de celui contre lequel on doit 1 exercer? Paul avait droit de passer par la porte de Pierre; Pierre la fait murer pendant la nuit, le nouvel muvre est achevé, et Paul n'aura pas le droit de faire citer Pierre devant le juge de paix ! randis que Paul aurait eu ce droit si Pierre l'avait chassé de sa
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maison, ou s'il avait coupé sa récolte. On conçoit cette opinion au milieu dei subtiles distinctions nominales des Romains; mais celte bizarrerie, qui était inadmissible même sous l'empire de l'ordonnance de 1G67, ne peut plus exister aujourd'hui.
Le seul système qui paraisse rationne) est celui-ci : vous me troublez dans ma possession par un acte quelconque ; je me plains avant l'expiration de l'année, et c'est au juge de paix que je dois m'adresser. C'est aussi celui que la jurisprudence a consacré comme on vient de le voir. 13 Snpp. aiph , v» Ad. possess., n. 45 et s.
Art. 2i. Si la possession ou le trouble sont déniés , l'enquête qui sera ordonnée ne pourra porter sur le fond du droit.
[iNotre Coiiuu. du Tarif, t. 1, p. 20,n°^ 1 et 2-3 — Oidoiin. de 1667. lit. 18, art. 3. — Code de prcc., art. 34, et iiifrà sur l'art. 2à iufint. — ^NdIic Uicl. gén. de pr., v!' Action, n" 65; Action possessoire^ n'"26, 26 ils, 120 à 124. ! 26. 128,129, 133. 137 à 140, U2, 1 45 à 149. 151,152, 159 à \G2; Juge de paix, n"' 18 his. 1er, yua(er._ Devilieneuve. v° Jciion possf<soire, n"'' 71 à 72 bis, 91, 92, 97,99, 100, 106. — .iVrin. Dalloi, v" Action poisessoiie. n"' 301 à 31 7. 324 à 339. — Carré, Justices de paiz, t. 2. p. 294 , 11° 1458 — OUESTIONS traitées: De ce que l'art. 24 porte que l'enquête sera ordonnée lorsque la possession nu le trouble seront déniés , résulte-t-il que le juge de paix ne puisse appointera informer, lorsque l'une des parties laisse def:iut 7 0-1 10- — .Si les preuves sont égales de pari et d'autre, le juge de paix doit-il ordonner le séquestre on la récréance jusqu'à ce que l'affaire soit jugée au pélitoire? Q. Ml — Le juge de p;iix pourrait-il ordonner le séquestre de l'immenble liiigenx pendant l'instance du possessoii e? Q. ill bis — Lor.sque le juge de paix, usant de la faculté que nous lui avons reconnue, 'sur Diitre Q. III, soit de débouter le demandeur fjute de preuve de la possession, soit de renvoyer au pctiloiie SMOS ordonner le séquestre ou la recréance, soit en accordant l'un ou l'autre, ou en adjugeant la possession provisoire de cli.icune des parties conjointement, en faveur de laquelle doit être la présomption de propriété qui naît de la p<issession T Q. Ill ter. — Si les parties renvoyées au pélitoire , soit dans l'état de possession déclarée commune , soit dans l'état où la possession n'a été adjugée à aucune d'elles, ne (produisent point devant le juge des titres de propriété, ou ne font pas preuve d'une possession anléiieure à la dernière année, et qui. par sa durée, par sa continuité , ses caractères, leur .lit fait acquérir la propriété par prescription, qu'est-ce que le juge du pélitoire devra statuer en ces circonstances. Ç. 111 yua^er.— Les juges penvent-ils, en prononçant sur le possessoire, avoir égard aux titres de propriété produits par l'une des parties? (?■ 112.3(1).
XVIII. L'action possessoire s'intente et se poursuit dans la forme ordinaire; mais l'art. 24 oblige le juge de paix à ordonner une enquête sur la possession annale seulement, sans examiner les titres en ce qui concerne la propriété , sans même rechercher si la possession est juste ou non; en un mot, sans considérer le fond du droit; c'est-à-dire les faits ou pièces qui ne seraient utiles que pour la décision du pétitoire (2)
11.0. De ce que l'art. 2i porte que l'enquête sera ordonnée lorsque la possession
ou le trouble sera dénié, résuit e-t-il que le juge de paix ne puisse appointer à in' former, lorsqu'une des parties laisse défaut?
Jousse, sur l'art. 3, tit. 18 de l'ordonnance, dit que le juge ne doit admettre le demandeur à la preuve que dans le cas où le défendeur comparaît et con-
(1) JVHISPRTTDENCE. 1 ninndeiir ail conclti à ce qu'il fût ordonna
au déft-nileur lie clore une fenêlre donnant [ Nou" pensons que : | sur le chemin ilu premier; le juge de pais
Un juge de paix, en admettant la preuve 1 ne peut autoriser le second à prouver que le
d'une possession annale^ précise suffisani' ment l'elat de la question, et ce qu'il faut prouver. Cass. , 7 janv. 1829, J. Ai'., t. 36, p. 159.]
(J) Supposons par exemple, que le de-
demandeur n'est pas propriétaire du ciiemin. Le Iriliunal ne pourrait aussi lui accorder cette autorisation , parce que l'enquête ne peut porter que sur les faits de possessi{«o et de trouble. (Cass., 18 juin \i\(), J. Av.. i. J, p. 469.)
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teste ; il décide en conséquence que, si ce dernier fait défaut, le demandeur doit obtenir gain de cause sans être obligé de faire aucune preuve.
On pourrait opposer lart. 150 du Code de procédure, d'après .equel les conclusions de la partie qui requiert défaut ne doivent être adjugées qu'autant qu'elles se trouvent justes et bien vériûées. Or, dirait-on, pour vériûer les conclusions du demandeur, il faut nécessairement ordonner l'enquête. C'est d'ailleurs une conséquence du principe que le défaut emporte contestation.
ÎSous répondrons par les termes formels de l'art. 24 : il exige que les faits soient déniés, et suppose conséquemment la comparution du défendeur. Ainsi l'on appliquera, sur la question ci-dessus posée, la décision de Jousse.
Add. — Mais M. Chauveau Adolphe (/. Av., t. 2, p. 531), et M. Aulanier, p. 263, s appuyant tous les deux sur l'autorité très imposante sans doute de M. Fayard de LA>etAUE,t. 1, p. 605, n"!!, rejettent entièrement notre opinion. INous avons remarqué parmi leurs arguments celui qui se fonde sur le principe que le défaut emporte contestation , d où suivrait que la disposition de l'article 24, qui exige que la possession ou le trouble soient déniés, ne peut s entendre qu en ce sens , que le défendeur qui comparait et ne dénie pas doit èlre condamné, tandis que , s il laisse défaut , 1 on doit présumer sa dénégation et ordonner l'enquête.
^ous pourrions répondre que le principe dont il s'agit ne peut s'appliquer que dans le cas où la loi n'a pas positivement exigé un fait personnel de la part du défendeur ; or, notre article 24 veut, en termes exprès, que les faits de possession ou de trouble soient déniés par lui: donc, s'il laisse défaut, il n y a pas lieu à ordonner l'enquête , puisqu'il n'y a pas dénégation , et , par suite, la possession ou le trouble doivent être pris pour constants. C'est ainsi que Jousse a raisonné sur l'article précité de l'ordonnance de 1667 , et que nous nous sommes cru permis de le faire sur l'article 24 du Code, dont la rédaction est conçue en termes absolument identiques, ^éanraoins, nous ne persisterons pas dans l'opinion que nous avons déjà émise, tant sur la précédente question que dans notre Traité des justices de paix, t. 4, p. 72, n>> 2790, et. en effet, nous ne pouvons nier lexactitude du principe que le défaut emporte contestation , et conséquemment nous sommes force de convenir que si le défendeur ne comparait pas, il y a de droit présomption de la dénégation de ses faits , et nécessité d'ordonner l'enquête conformément à l'article 24 : décider autrement , ce serait de notre part tomber en contradiction avec plusieurs opinions que nous avons (ondées sur le principeci-dessus rappelé, et. entre autres, avec la solution de notre Quesl. 975, examinée sur lart. 25J : nous y demandons en effet si , lorsque la partie contre laquelle un fait est articulé laisse défaut, le tribunal peut en refuser la preuve, par le motif que cette partie ne l'aurait pas dénié , et nous avons répondu négativement eii appliquant le même principe, quoique l'article 2.33 exige la dénégation comme l'article 24.
D'un autre côté, l'application au cas qui nous occupe du raisonnement di. Jousse se trouverait en opposition avec la disposition de l'article 150, qui, suivant l'interprétation que nous avons donnée sur notre Question 617, veut que les conclusions du demandeur qui requiert défaut ne lui soient adjugées qu'autant qu'elles se trouvent justes et bien vérifiées. Or, dans l'espèce de l'article 24, les conclusions du demandeur au possessoire ne peuvent être vérifiées qu'au moyen de l'enquête que ce même article prescrit sur la possession ou le trouble. Cet argument est d autant plus décisif contre notre opinion que nous avons reconnu, au commentaire du tit. 3 que l'art. 150 était applicable dans les justices de paix. Carr.
t[ Mais de cela aue le iuge du possessoire peut ordonner l'enquête, malgré
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le défaut du déCfndeur, qu'il le doit même, si les faits allégués par le deraan. deur ne lui paraissent, point prouvés, il ne s'ensuit pas qu'il soit obligé d'aser de cette voie d'instruction , lorsque sa religion est sufTisamment éclairée.
Au contraire, il peut prononcer, soit par défaut, soit contradictoirement, sans recourir à la preuve testimoniale, comme l'ont expressément jugé let arrêts de la Cour de cassation, des 25 juillet 1826 (J. Jr., t. 32, p. 91); 28 juin 1830 (DAtioz, 1830, l'« partie, p. 369); 22 mai 1833 (J. Av..,t.A5, p. 461), et 4 juin 1834 [J. Av., t. 49 , p. 702).
A plus forte raison, n'est-11 pas tenu d'ordonner la preuve delà possession exclusive du demandeur, lorsque celui-ci n'offre pas de la faire, et s'abstient de conclure à cet égard; Cass., 31 août 1831 (Dalioz, 1831, f* partie,
Mais il violerait les principes et les formes de procédure en matière relative aux actions possessoires , s'il maintenait un défendeur à une action en complainte dans la possession annale de l'immeuble ou du droit litigieux, bien que celui-ci n'eût pris aucunes conclusions à cet effet, et que même il n'eût point articulé cette possession annale en sa faveur; Cass., 26 janvier 1824 (J. 4y., t. 26, p. 83).
Toutes ces décisions sont approuvées par MM. Gbichard, p. 449; Garnier, p. 361 et 362 , et Carou , p. 723 et 724. ]]
âl.f..S* les preuves sont égales départ et d'autre, le juge de paix doit -il ordonner le séquestre jusqu'à ce que l'affaire soit jugée au pétiloire?
Cette question suppose le cas où les deux parties demandent réciproquement à être maintenues dans la possession ; c'est-à-dire celui où , les deux parties soutenant qu'elles ont une possession annale, il y a une demande reconventionnelle de la part du défendeur, à l'effet d'être lui-même maintenu dans la possession que le demandeur réclame.
Alors, dit DuPARc-PoctLAirv, t. 10, p. 695, si les enquêtes respectives ne prouvent la possession ni pour le demandeur originaire, ni pour le défendeur, devenu lui-même demandeur par sa demande de reconvention , il paraît que le juge doit ordonner le séquestre et renvoyer les parties procéder au pétitoire.
Telle était aussi l'opinion de Jousse, sur l'art. 3, du tit. 18; de Pothier, dans son Traité de la Possession, chap. 6, sect, 2, n» 105 ; telle est celle de M. Henrion de Pansey, au Nouveau Répertoire, v" Complainte, t. 2, p. 661, etc.
Les commentateurs du Code actuel professent la même doctrine. (V. Prat. franc., t. 1, p. 185; Demiac-Croczilhac, p. 34.) Nous croyons aussi que le juge de paix doit s'y conformer, nonobstant les raisons contraires rapportées par Rodier, sur l'art. 5 du titre précité de l'ordonnance; et, sans entrer dans la discussion de ces raisons, il sulîit, pour nous déterminer, 1" que les auteurs qai ont dit que le séquestre doit être ordonné, aient cité des décisions judiciaires qui prouvent que telle était la jurisprudence ; 2° que l'art. 1961 du Code civil ait consacré celte jurisprudence, en prononçant que la justice, c'est-àdire tout jwgf, peut ordonner le séquestre d'un immeuble dont la propriété ou la possession est litigieuse entredeux ou plusieurs personnes. (Poitiers, 29janv. 1813;J. Jî;., t. 21,p. 179.)
Mais on sent qu'il n'y aurait point lieu à ordonner le séquestre dans le cas ou, le défendeur déniant la possession ou letiouble, l'enquête qui serait faite à la requête du demandeur seulement ne prouverait rien en sa faveur.
ËD effet, dit Dcparc-Pocllain, t. 10, p. 694. le demandeur doit prouver, et le détenteur n'est assujetti à aucune preuve, suivant la maxime adore non probante reus absolvilur. Xiu&i, faute de preuve de la pos.session déniée, le
riT. IV. Des JugerMnls sur lex actions possessoir es. — Art. 154, Q. 111. 123 •emandeiir doit être déboulé, et le jugement ne produit aucun effet sur la ossession : il laisse les parties dans l'état où elles étaient avant l'action. Si, u contraire, la possession est reconnue, et si le trouble, étant seulemenl ontesté, n'est pas prouvé, il n'y a lieu qu'an débouleinent de la demande n dommages-intérêts. Le juge peut donc ordonner le séquestre, mais il ny st pas obligé : d'où il suit qu'en maintenant, par exemple, deux parties lans la possession respective du terrain contentieux, parce que, d'après les ;nquêtes, chacune d'elles aurait exercé cumulalivement et sans trouble des êtes de possession sur ce terrain, on ne violerait point l'art. 1961 du Code
Nous pensons aussi que le juge pourrait accorder, en définitive, la possesion à celui des intéressés qui lui paraîtrait le mieux fondé, soit par la nature les actes possessoires, soit par l'ancienneté de la possession, soit même par es litres. U ne ferait en cela qu'appliquer cette maxime de Dumoulin sur art. 4Î1 de la Coutume du Maine ; In eonfliclu probalionum, lilulala tel anliluior Tpossessio viricit.
[[ MM. Fata-rd db Lawgladb, 1. 1, p. 605, n" 12, et Piceau, Comm., t. 1. p. 72, ►ensent aussi qu'il y a lieu d'ordonner le séquestre ou la récréaoce (1), jus- [u au jugement sur le pétitoire, delà part du juge de paix qui ne peut décider i laquelle des deux parties appartient la possession, parce que les moyens le lune et de l'autre sont également douteux. M. Thomise Desmazures, t. 1, » 89, se borne à dire que le juge doit, en pareil cas, renvoyer au pétitoire.
Nous ne pouvons adopter ces opinions. Le juge de paix saisi d'une demande )OSsessoire doit y statuer, et y statuer d'une manière définitive ; il ne saurait, iansdéni de justice et sans excès de pouvoir, se borner à une mesure provisoire, tout en renvoyant les parties à se pourvoir au pétitoire. Ce renvoi n'est idmissible qu'autant que, venant à la suite d'un rejet pur et simple de l'action >ossessoire comme non justifiée , il n'a pas d'autre caractère que celui d'une îlause de style surabondante. (F. la Quest. 114.) Hors de là il n'appartient pas lu juge de paix de changer ainsi la nature et le caractère de la contestation ; 'lie est de sa compétence, il doit la juger; la Cour de cassation l'a expressénent décidé le 29 dec. 1828 (/. Av. , t. 56. p. 236).
Selon nous, plus de récréance, du moins en matière d'actions possessoires.
M. Henrion de Pansey avoue lui-même qu'il n'existe aucune trace de ce mot dans l'ordonnance de 1667, et il est certain que nos lois nouvelles n en parlent pas.
Quelle sera donc la règle de conduite du juge de paix, lorsque deux ou plusieurs individus se présenteront devant lui, en fournissant chacun la preuve d'une possession légale ?
Le 27 juin 1827, la Cour de cassation a donné la seule, la véritable réponse a cette question :
« Aux termes de l'art. 23, Cod. pr. civ.. a dit la Cour, loule action possessoire est recevable lorsqite les conditions exprimées s'y trouvent, et que la loi n'en impose pas d'autres. »
Si donc l'une et l'autre des parties réunit ces conditions , l'une et l'autre doitobtenii gain de cause; la possession doit être maintenue à toutes les deux.
Dans notre pensée, enfin, une égale possession d'an et jour n'est possible
(I; [C'était , sous l'ancien droit, une poseMÏoa provisoire que le juge du possessoire •ceoriiait à l'une des parties lorsque leurs droits étaient incertains, et que. ne pouvant
les j'iger, il les renvoyait au pétitoire. Le séquestre est le dépôt de la possession eoire les mains d'un tiers. ]
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que pour les communistes, ou du moins, lorsqu'elle est parfaite de part et d autre, elle doit faire présumer la communauté, et chaque partie doit être maintenue dans le mode selon lequel elle a joui depuis an et jour. Il n'y a donc lieu ni à séquestre ni à récréance
La Cour de cassation l'avait ainsi décidé par quatre arrêts, des 28 avril 1813 U. Av., t. 2, p. 4:i5); 8 décembre 1824 [J. Av., t. 27, p. 312); 27 juin 1827 (J. Av., l. 33, p. 257); 19 novembre 1828 (/. Av., t. 36, p. 241); mais, par un dernier arrêt, du 14 novembre 1832 (/. Av., t. 43, p. 628), elle a , mal à propos selon nous, abandonné celte jurisprudence.
Maintenant, si le juge de paix était dans rimpossibilité de reconnaître la possession de l'une et de l'autre des parties, pourrait-il ordonner un séquestre, et i envoyer devant le tribunal civil, dépens réservés? Non, sans doute, parce qu'il sortirait ainsi de ses fonctions de simple juge de la possession. C'est a celui qui réclame à prouver; s'il fait une preuve incomplète, il doit succomber. Et ce principe ne doit pas être indistinctement appliqué au cas où l'enquête a été faite à la requête des deux contendants, comme à celui où le demandeur seul y a fait procéder. Car la qualité de demandeur lui impose à lui seul 1 obligation de rapporter une preuve; la demande reconventionnelle du défendeur n'est pas autre chose qu'une défense à l'action principale: qu'importe que cette défense ne soit pas justifiée, si l'action qu'elle tend à repousser ne l'est pas elle-même?
Nous devons avouer que, sur ce dernier point, la jurisprudence de la Cour suprême ne nous offre que des décisions contraires à l'avis que nous venons d'émettre. Ses arrêts sont des 17 mars 1819 (/. Av., t. 2, p. 484), et 31 juillet 1S38(/. Av.fi. bb, p. 543) : ils ont reconnu au juge du possessoire le droit d'ordonner le séquestre de limmeuble litigieux, lorsqu'aucune des parties ne justiQerait de la possession annale.
Cette jurisprudence est d'autant plus dangereuse qu'elle tend à faire naître et à fomenter les procès. Il est possible, en effet, que, sur le jugement au possessoire, la partie condamnée eût renoncé à ses prétentions. Du moment qu'il y aura un séquestre, le procès au pétitoire est inévitable ; il e.st commandé. Et l'on ven-a, sous les Quest. 111 ter et 111 qualer, quelles difficultés insurmontables peuvent naître pour sa décision.
Nos deux solutions, que nous avions déjà publiées dans le Journal des Avoués , t. 43. p. 460 et 630, sont adoptées par AIM. Garnier, p. 73 et 74, et Carod, p. 829 à 845. Ce dernier résume ainsi la question, p. 834 : « Voici donc, ce nous semble, la marche simple et rationnelle qu'indiquent pour ce cas les principes de notre droit. Ou le demandeur ne prouve aucun fait de possession, ne justifie pas sa demande, et, dans ce cas, il en doit être débouté : ce principe est applicable à toutes sortes d'actions. Ou bien il prouve qu'il a réellement possédé la chose qu'il réclame; mais le défendeur prouve de son côté qu'il a également possédé cette même chose. U faut en conclure que la possession a été commune entre le demandeur et le défendeur; or, c'est un fait dont il faut tenir compte, et , comme le juge de paix eût maintenu dans la possession exclusive de la chose celle des parties qui aurait justiûé qu'elle en était possesseur exclusif, il est tout naturel aussi qu'il déclare ia possession commune à l'une et à l'autre, si toutes les deux justifient qu'elles ont exercé des actes de possessinn qui ne s'excluaient pas mutuellement. ]] Snpp. aiph., T* Act. pottets , n. 6< et s.
[[lit bis. Le juge de paix pourrait-il du moitis ordonner le séquestre de l'immeuble litigieux pendant Vinstance au possessoire P
L'affirmative ne peut souffrir de difficulté. Elle résulte du texte formel de l'oit. 1961 du Code civil, qui n'est applicable qu'à cette hypothèse, et elle est
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enseignée par MM. Pigead, Comm., 1. 1, p. 70 et 71, etCAROu, p. 835. Mais on sent toute la différence qui existe entre ce cas où le provisoire n'est ordonne qu'en attendant le jugement définitif de l'instance pendante au possessoire. t celui delà précédente question où le juge n'aurait recours à ce provisoire que pour s'abstenir du déûnitif , éteindre, sans le juger, le procès pendant de vant lui et eu susciter un nouveau devant d'autres magistrats.
11 y a donc lieu à séquestre, dans cette circonstance, comme dans tout auti« procès, et d'après les mêmes principes ; mais jamais à récréance, à moins qu'où ne voulût appeler de ce nom le séquestre qui serait confie à l'une des pailles. Toutefois, dans une contestation ou la possession est tout, il serait de la prudence et de l'impartialité du juge de ne pas agir ainsi. 33
Add. — m ter. Lorsque le juge de paix, usant de la faculté que nous lui avons reconnue, sur notre Quest. 111 , soit de débouter le demandeur faute de preuvede la possession, soit de renvoyer au pétitoire sans ordonner le séquestre ni la récréance, soit en accordant Vun ou l'autre, ou en adjugeant la possession provisoire à chacune des parties conjointement, en faveur de laquelle doit être la présomption de propriété qui naît de la possession ?
Cette présomption, qui existe sans difiBculté pour celui à qui la maintenue en possession a été accordée, est également acquise en faveur de celui qui, sans avoir été reconnu possesseur annal , a fait rejeter, faute de preuve, l'action en complainte. Mais si le juge de paix, n'accordant la possession ni à l'une ni à l'autre des parlies, prend, au lieu de rejeter la demandepurement et simplement, le parti de renvoyer l'affaire au juge du pétitoire, il faut distinguer.
Ou il ordonne le séquestre ou la récréance. Dans ce premier cas, nul doute que la présomption de propriété n'appartient à personne; car, comme le dit M. AULA.MER, p. 381, n° 336, les deux parties sont également dans l'impossibilité d'invoquer la possession annale, ou même la possession actuelle; elles se présentent donc devant les juges du fond avec un pareil avantage, et la propriété doit être adjugée à celui des deux qui justifie par titres ou par témoins du droit le plus apparent. Le défendeur n'est pas alors fonde à invoquer la maxime : .kcfore non probante reus absolvilur ; car, dans les matières réelles, cette maxime tire toute sa force de la présomption attachée à la possession. Carr.
[[ Cette conséquence est exacte; mais ses résultats sont tels qu'ils justifient parfaitement, ce nous semble , l'exclusion donnée par nous, sous la QuesUon 111 , du principe qui en est le générateur.
Les parties dit M. Carré, se présentent devant le juge du fond avec un égal avantage, et la propriété doit être adjugée à celle des deux qui justifie, par titres ou par témoins, du droit le plus apparent. Ainsi donc, la justice devra se décider par de simples apparences au lieu d'exiger une preuve complète, système déjà bien suspect.
Mais il y a plus; si aucune des deux parties ne justifie d'un droit mêm apparent à la propriété, de même qu'elles n'ont pu justifier de leur possej sion , que feront les juges? M. Carré dit lui-même que la maxime aclore noi probante n'a plus ici d'application , parce qu elle se fonde sur une présomp tion qui, par l'effet du refus de juger le possessoire, n'existe ni de part n : d'autre.
tt pourtant, sans cette présomption, le juge du fond auquel on ne représente aucun titre ne peut pas juger ; il sera donc forcé ( M. Poncet le décide ain i p. 140) de renvoyer de nouveau au juge du possessoire pour que celui-ci prépare les éléments de sa décision. Voilà une succession indéfinie de refl\oi4, dont rien de probable ne laissera prévoir le terme
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Enfin, le procès ne pourra être vidé ni au possessoire , ni au pétitoire. Le séquestre ou la récréance dureront élernelleaient. 33
Add.— Ou le juge de paix a prononcé le renvoi sans ordonner le séquestre, ou sans accorder la récréance. Dans le second cas , nous pensons que l'on ne doit, comme dans le cas ci-dessus , admettre la présomption de propriété en faveur d'aucune des parties. Tel est aussi l'avis vers lequel M. Aclanier, p. 382 , n" 37 , déclare incliner , sans cependant répondre à une objection qu'il prévoit pouvoir être faite contre cette opinion.
Cette objection consisterait en ce que la présomption de propriété devrait exister en faveur du défendeur, d'abord à cause de sa qualité, et ensuite parce que, sur la demande à lui notifiée pour un acte de possession , il a été reconnu qu'il n'y avait pas lieu de le condamner.
Nous répondrons que, la présomption de propriété étant attachée, soit à la maintenue en possession annale obtenue par le demandeur contre le défendeur, soit à l'adjudication de cette possession à ce dernier qui l'a réclamée reconvenlionnellement, aucun des deux n'obtenant gain de cause, puisque le juge renvoie se pourvoir au pétitoire, nous sommes fondé à maintenir qu'il doit en être à l'égard de chacun comme du cas où le juge de paiy aurait ordonné le séquestre ou la récréance. Carr.
[[ Cette seconde partie de la solution est encore très logiquement déduite du principe, et nos observations sur la première partie s'y appliquent également. ]]
Add. — On sentira l'importance de ces solutions par les conséquences qu'elles sont susceptibles de produire, relativement au jugement à rendre au pétitoire dans les différentes hypothèses que nous venons de supposer , et dont la recherche est le sujet de la question suivante. Carr.
[[ Voir nos observations sur cette question. ]]
Add. — 111. quater. Si les parties renvoyées au pétitoire, soit dans l'état de possession déclarée commune, soit dans Vétat où la possession n'a été adjugée à aucune d'elles, ne produisent point devant le juge de titres de propriété , ou ne font pas preuve d'une possession antérieure à la dernière année, et qui, par sa durée, sa continuité , ses caractères , leur ait fait acquérir la propriété par prescription, qu'est-ce que le juge du pétitoire devra statuer en ces circonstances ?
Il nssulte, de ce que nous venons d'établîi' sur la question précédente, que la présomption de propriété n'est attachée qu'à la possession dans laquelle la partie a été maintenue, ou réintégrée par le juge de paix, toutefois sauf le cas où elle aurait été provisoirement adjugée à chaque partie conjointement.
Ainsi, au pétitoire, le jugement de maintenue tient lieu au défendeur du titre qui lui manquerait pour prouver son droit de propriété. Par conséquent» le demandeur qui lui-même n'aurait de titre, ou qui ne pourrait justifier d'une possession antérieure au trouble, ayant tous les caractères exigés pour établir la prescription , doit nécessairement être débouté de sa demande, autant par l'effet du jugement rendu au possessoire, et qui présume le défendeur propriétaire , que par application de la maxime adore nonprobanle. Carr.
ce Cela est incontestable. 33
Add— Au contraire , si le jugement de renvoi au pétitoire avait adjugé aux deux parties conjointement la possession provisoire, nous pensons, ainsi que nous l'avons dit dans notre Traiic des Juificesdepate, t.2, p.215, n» I368,qu'ayant ainsi tous les deux une possession commune, l'on doit décider, lorsqu'aucune d'elles n'a pour agir au pétitoire ni titres ni preuves qu'elle eût acquis par prescription , que chacune doit continuer d'exercer en commun les actes
TIT. 1 V . Des Jagemenls sur les actions possessoires. —Art. S4, Q. 4 1 1 qualer 127 possessoires comme par le passé. Elles seront donc réputées propriétaires par indivis: et comme, aux termes de l'article 815 du Code civil, nul n'est coutraint de demeurer dans l'indivision , et ne peut convenir d'y rester au-delà de cinq ans , l'action de partage du terrain sera nécessairement recevable devant le tribunal civil de l'arrondissement. Carr.
ce Ainsi l'on voit que , dans les deux seules hypothèses que nous ayons admises {suprà, Quesl. 111), celle où le demandeur est déboulé faute de justifier son action, celle où les deux parties sont maintenues en possession provisoire pour avoir fourni des preuves égales, le jugement du pélitoire n'offre plus de difTicullés inextricables, comme dans le cas où le juge de paix se serai! borné à ordonner le séquestre ou la récréance, {f^oyez sur la Quesl. 111 1er.)
Tel est l'avantage que 1 on trouve à respecter les principes, à vouloir qu'un juge compéterament saisi d'une instance la décide.
Ceux qui lui permettent de se décharger de ce soin recueillent le fruit d'une marche si irrégulière, dans les embarras, dans l'impossibilité qu'ils trouveront bien souvent, en telle ou telle circonstance , à terminer le procès d'une manière rationnelle.
C'est qu'en l'absence de titres, la possession est l'élément indispensable pour juger de la propriété ; c'est que, lorsqu'on se prive de cet élément , il n'y a plus moyen d'asseoir sa décision. Et l'on s en prive, on le rejette, lorsqu on attribue au jugedupossessoire le pouvoir de s'abstenir, de laisser le fait de la possession en suspens. 12
Add.— Mais il est essentiel de remarquer combien il importe que les parties n'agissent que par cette action en partage; car celle qui se pourvoirait au pélitoire serait réputée renoncer à la communauté de possession adjugée par le jugement rendu au possessoire, et accorder par conséquent la possession exclusive à son adversaire ; elle se placerait dans le même état que si ce jugement lavait accordée à celui-ci , et serait déboutée comme dans le cas précédent (1). Carr.
ce Nous n'adoptons pas cette dernière idée. En décidant que celle des deux parties niaintenues en possession commune, qui veut se pourvoir au pétiloire, doit le faire par une action en partage , on suppose que le pétitoire est déjà jugé, que la question de propriété ne doit plus être débattue, qu elle est déjà défmitivement attribuée par indivis à l'une et à l'autre des parties. En d'autres termes, on traite le jugement au possessoire comme s'il avait été rendu au pétitoire; on lui fait produire les mêmes effets : cela est inadmissible.
11 est de principe, au contraire, qu'après la décision sur le possessoire ou peut encore contester la propriété. La partie donc à qui on n'a accord d qu'une possession commune avec son adversaire pourra combattre la pré somption d'indivision dans la propriété qui en résulte , et réclamer pour elk' une propriété exclusive. Autrement , de quoi lui servirait la faculté de s ( pourvoir au pétitoire?
Qu'on ne dise pas qu'en agis.*Cint ainsi, elle serait réputée renoncer à 1 a communauté de possession j^ajugée par la sentence possessoire. On dirait vrai sans doute, si son instance au pélitoire avait pour objet l'intégralité dv la propriété, parce que cela supposerait qu'elle n'en possède aucune portion; mais il est bien évident que cet objet, qu'on aura le soin de préciser dans l'expioit d'ajournement , ne peut être que la portion du droit qui est présumé, en vertu de la possession commune , appartenir à son adversaire. Le deman-
v^)^» '• iroitième hypolhèse que nous allons examiner.
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deur au pélitoire ne renonce donc, par cette demande, qu'à la partie de possession accordée à son copossesseur.
Et peut-il faire autrement? et en quoi cette manière d'agir peut-elle lui être nuisible? N'est-il pas à cet égard, mais à cet égard seuleuient, dans la position de celui qui , ayant été condamné purement et simplement au possessoire, se pourvoit ensuite pour se faire adjuger la propriété? La diflérence n'est que du plus au moins ; notre système conserve donc à chaque partie ses droits et ses avantages. ]]
Add.— Mais si le jugement qui renvoie au pétiloire n'a accordé la possession à aucune des parties, soit qu'il ait ou n'ait pas ordonné le séquestre ou la récréance , c'est évidemment au demandeur au pétiloire qu'il appartient de justifier de ses droits à la propriété de la chose qu'il revendique, soit par litre, soit en prouvant qu'il a acquis par prescription. Autrement , il doit être débouté, non-seulement en vertu de la maxime adore non probante , mais encore parce que, le jugement de renvoi au pétiloire n'ayant rien prononcé sur la possession , il est réputé , en prenant la première voie , reconnaître la possession de celui contre lequel il revendique la chose qui est l'objet de son action. Il se place absolument dans la même position que s'il eût immédiatement agi par cette voie, sans avoir préalablement réclamé la possession devant le juge de paix. ( V. le Comm. , sur l'art. 26, n. XX..) Carr
t[ M. Carré nous paraît poser ici un principe contraire à ce qu'il a dit sous la Question 111 ter, second alinéa.
Si les choses devaient avoir lieu comme il le pense dans le dernier passage, nous conviendrons qu'il y aurait moins d'inconvénient au renvoi pur et simple devant le juge du pétiloire -, mais il n'en est pas ainsi, comme on peut le voir loco cUalo, d'après M. Carré lui-même . et d'après nos observations. La maxime adore non probante ne peut avoir d'application, parce que la présomption qui lui sert de fondement n'existe pas.
Et l'on dit à tort qu'en prenant la voie du pétiloire, le demandeur reconnaît la possession de celui contre lequel il revendique la chose. Cela serait vrai , s'il n'y avait pas eu une instance préalable au possessoire. Mais , cette instance ayant eu lieu, et la possession n'ayant été accordée à personne, celui qui se pourvoit au pétiloire n'est pas censé par là reconnaître la possession à son adversaire. Seulement il se plaint de ne pas l'avoir lui-même , puisqu'on l'a refusée à tous les deux , et, ne pouvant se la faire adjuger par les voies directes et ordinaires, quel'abslention du juge du possessoire lui a fermées, il a recours au pétiloire qui seul lui reste pour l'acquérir par voie de conséquences.
Le sentiment contraire aboutirait à ce résultai qu'après que le juge du possessoire aurait impérativement désigné aux deux parties la seule voie qui peut les faire parvenir à la solution de leur différend, celle des deux qui , obéissant à son injonction , prendrait cette voie la première , en serait punie par ce seul fait, et se trouverait dans la même condition où l'aurait placée une condamnation pure et simple au possessoire. Il faut donc conclure que , dans 'hypothèse où le juge de paix n'a cru devoir accorder la possession à aucune des parties, mais les a renvoyées au pétiloire, la présomption n'appartient, dans cette dernière instance, ni h l'une ni à l'autre ; la preuve n'incombe pas plutôt au demandeur qu'au défendeur. Le premier ne doit pas être déboute par cela seul qu'il ne la fait point , si son adversaire ne la rapporte pas davantage.
Mais alors reparaissent tous les inconvénients que nous avons signalés sous la Quest. iii 1er; le jugement devient impossible. Donc, cette troisième hypothèse doit être rejetce. ]]
TIT. IV. Des Jugements sur les actions jiossessoires.— ART. 2». 129
• 4!8. Les piges peuvent-ils, en prononçant sur le possessoire, avoir quelque égard aux titres de propriété produits par l'une des parties?
Oui, sans doute; mais cène peut être que dans le cas où Userait nécessaire de les consulter pour déterminer la nature de la possession; par exemple, pour s'assurer qu'elle n'est pas à litre précaire. (V. Quesl. de Droit de M. Merlin , aux mots Complainte et Servitude.)
[[[Sous ajouterons que le juge de paix peut aussi consulter les titres lorsque l'une des parties, n'ayant pas une possession assez longue , essaie de l-a compléter en invoquant celle de son auteur, et produit, dans celte vue, le titre qui l'aurait mise aux droits du précédent possesseur. ]]
Cependant M. Demiau Crouzilhac assigne un autre cas où, suivant lui. l'on pourrait consulter les litres; c'est celui d'une possession égale de part «ïI d'autre. Alors, dit-il, il est permis de consulter la propriété, parce qu'on donne la préférence au titre le plus apparent, conformément à l'art. 2234 du Code civil , qui veut que l'ancienneté de possession en décide.
[[ M. PiGEAc, Comm., 1. 1, p. 75, énonce la même proposition que M. Demiau Crouzilhac. ]3
Ce que nous avons dit sur les questions précédentes par rapport au cas où il n'y a preuve de possession ni de part ni d'autre, nous parait également applicable à celui dans lequel raisonne ici le commentateur que nous venons de citer. D'ailleurs , l'art. 2234 ne nous paraît avoir trait qu'aux conlestalions où il s'agit de prononcer une prescription relativement au droit de propriété, et non pas aux actions possessoires , où l'on n'envisage que la possession annale, sans considération de» temps anlérieurs. Au reste, lorsqu'il y a égalité de possession , qui pourrait-on qualifier de préférence comme possesseur actuel ?
Nous concluons que l'examen des titres n'est permis que dans les deux cas que nous avons posés.
[[ Sous les questions 111, 111 Jer et 111 quater, nous avons développé la doctrine qui doit servir à apprécier ces dernières hypothèses. ]]
Mais , dans le cas où une partie se bornerait à ne fournir qu'un titre afin de prouver sa possession , le juge ne pourrait admettre l'action possessoire , puisque la cause prendrait en ce cas le caractère pétitoire. (Cass., 12 avril 1813; J. ^v., t. 2, p. 434o)
[[ Voir suprà, notre Quest. 101 bis, et nos observations sur la Quest. t02. ]]
Abt. 25. Le possessoire et le pétitoire ne seront jamais cumulés.
Ordonn. de 1667, tit. 18, art 5. — [Notre Dictionn. général de proc., ■»'' diction, a° 66, action possessoire , n*" 115,119. 127, 130 à 132. 135, 136, Ml, 144, 150, 153. 154, 155, 163 à 165; Ju^e de paU, n" 18, H'iRe-ivoi. n" \20. — X)eyi\\eaeaye,v° Action possessoire, n"' S3 a 90,93 94. 101 à 1 fO. — Arm, Dalloi, eod., n" 352 à 359. 362 à 381. — C.Trré, Comp , 2' pan., Jiv.iii, lit. 2, chop. 2, art. 317, § 2, 3" distinction, 4* ; éd. in-S», t. 6. p. 231 à 248. — Carré, Justices de paix. t. 2, p 456 a49l,n"' 1638 à 1667. ^- Questions traitées : Les jageineots rendus au possessoire peuvent-ils avoir auiotité snr la chose i juger au pétitoire? Ç. 113. — I.e juge qui déclare une action pussf.ssoire non— recevable cuinu!e-til \e possessoire et le pétitoire? Q. 1 1 4.— Celui qui est assigné aa pétiioire, après avnir obtenu jugement an possessoire, penl-il être obligé de prouver autrement son droit à la propriété? Q. 115. — L'art. 25 se borne-l-il à défendre aux juges de joindre le pétitoire et le posse.ssoiie? Q 116. — Qu'estce que l'on doit décider en cas de confusion do pétitoire et du possessoire dans l'amende? Ç. it6 iii.
— le pinncipe qu'on ne peut cumuler le possessoi'e et le pétitoire admet-il des i-xce[ilioiii en certaino cas? Q. 117. — N'y aurait-il pas lieu à admettre <ine exception an principe qui interdit le cumul dej deux actions , lorsque l'action possessoire serait intentée contre le demandeur an pétitoire, qui, pendant le litige, se mettrait en possession de l'objet contentieux? Le juge du pétitoire ne pourrait-il pas. eu cette circonstance, connaître du possessoire comme incident de la demande princip.ile' Q. 117 iis
— Si ie juge de paix s'occupait da pétitoire dans les motifs de son jugement , en ne jtataanl néanfioius que sur le possessoire, ce camal ne vicierait-il pas la décisict. ? (?. lit. — Dn ju^e de paix eu. iruie-til lp possessoire et le pétitoire, en ordonnant, i l'occasior. el par snite Je la prenière actios
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que des bornes srront plantées pour déterminer la ligne qui séparera deux héritagesT Q. 119.— 'Lat» «u'il s'élAve une question de proprieié, le juge de paix est-il, par cela même , einpèclié de prononcer ■o possessoireT (?. 120. — Le recours en garaulie a-t-il lieu dans les matières pnssessoiresT Q. 121.— On tiers qui prétend avoir la possession que se disputent deux parties peut-il agir contre l'une d'elle* par action principale et directe au possessoire ? Q. 122. — Le juge de paix cumule-t-il le po«sessoire eK le p^litaire, lorsqu'il décide, dans nu jugement sur une action possessoire. que ledeinandeor est eb pussessioB de temps immémorial? 0 123. — ï a-t-il cumul lorsque le jo^e de paix accueille l'action ec comploi'ite formée par une partie qui ne prouve pas une possession annale, et motive son jugement sur ce qu'elle justiCt d'une possession ancienne ainsi que du droit de propriété et que la possession n'est qu une émanation de ce droit' Q. 123 bis — Y aurait-il cumul si le juge de paix refusait la miinteoue an complaignant, en se fondant sur les dispositions des art. 644 et G4â du Code civ.? Q 123 <er. —Comment concilier cette décision avec les arrêts qui ont déclaré qu'il n'j a pas cumul, lorsque, sur un procès an pétitoire , le juge de paix prend en considération les di.sposltions des lois relatives au fond? Q. 123 fuafrr. —Existe-t-il cumul du possessoire et du pétitoire dans un jugement possessoire qui fait défense à l'auteur du trouble d'exercer à l'avenir des actes semblables a ceux qui ont donné lieu contre lui à la complainte'^>.124. — S'ilarrivait qu'un propriétaire etablitune clôturesurson terrain etqae le voisin l'abattit, prétendant avoir sur le terrain un droitde servitude discontinue et non apparente , le ju^e de paix pourrait-il tarder a faire droit sur l'action eu complainte du premier, jusqu'à ce que le tribunal compétent eût prononcé sur les prétentions du voisin à l'exercice de la servitude T ^.125. — En matière d'action possessoire , l'enquête pourrait-elle porter sur des faits autres que ceux relatifs i la dépossessioii ou au trouble? quelle valeur doit-on attribuer aux dépoMtions qui excéderaient cette limite? Q. 126. — Quelle est l'influence de l'action correctionnelle intentée sar le droit de se pourvoir postérieurement au possessoire? Q- 126 éû.Q (1)
XIX. La défense de cumuler le possessoire et le pétitoire est fondée sur rancienne maxime, spoiïaf us antè omnia resliluendus , et eWe a particulièrement pour but de Qxer invariablement, par le jugement à rendre sur le possessoire, les qualités de demandeur et de défendeur, sous lesquelles chacune ées parties devra plaider en cas de pourvoi au possessoire, et d'indiquer ainsi laquelle des deux sera soumise à faire la preuve de ses prétentions à la propriété , suivant la maxime acloriincumbit onus probandi.
Add.— 11 faut remarquer que la règle établie par l'art. 25 signiûe non-seulement que le tribunal de paix , juge de la possession, ne peut prononcer sur la propriété, et que le tribunal civil d'arrondissement, juge de la propriété, ne peut prononcer sur la possession , mais encore que le possessoire et le pétitoire ne peuvent êlre soumis simultanément, l'un au juge de paix, l'autre au tribunal civil. (^. la Quest. 116, et en outre nos Lois d' Organisation et de Compélence, 2« part , liv. à, tit. 2, chap. 2, 4"; édit. in-8, t. 6, p. 226.) Carp.
113. Les jugements rendus au possessoire peuvent-ils avoir autorité sur la chose à juger au pétitoire ?
Non , et par conséquent des faits peuvent être déclarés faux par le juge du pétitoire, quoiqu'ils aient été déclarés vrais par le juge du possessoire. (Cass., 17 février 1809; S., t. 9, p. 316.)
[[ Celte décision repose sur le principe que l'exception de chose jugée n'a lieu que lorsque le litige porte sur le même objet ; or , le pétitoire elle posse&« soire sont deux objets différents. (V. suprà, Q. 401 bis) ]] fitapp. alph., v» Act. fosses*., n. l^l.
1 Î4. Le juge qui déclare une action possessoire non recevable cumule-t-il lepo»sessoire et le pétitoire ?
Non, car c'est prononcer uniquement sur la première action, que de la déclarer non recevable, et de renvoyer en conséquence les parties se pourvoir aupf'Uloire. {Càss.,2à avril 1811; S., 1. 11,1" part., p. 312, et/. Av.,t.t, p. 414.)
(1) JUaiSPRUDEKCB.
î i\</tis |ieiison!> <)ue :
0«Oï une instance où l'on iic contesle ni
la possession, ni la propriété, il ne peut y avoir cnrriui <lii possessoire cl du [lélitoirev Cass., 27 août 1827 {J. M , l. 34, p. 76 )]
ni. IV. bes Jugements sur les actions possessoi^ — ksiT. S», Q- 116 bis. 131 et Cette décision est approuvée, avec raison, par M. Fayard de Lasclade, t. 1, p.596, n» 5; mais, pour sa véritable intelligence, il faut consulter les principes posés sous la question 111. Si la contestation est pétitoire, le juge doit se déclarer incompétent; si elle est possesoire , il doit la juger; or . c'est bien véritablement la juger que de la déclarer irrecevable. ]]
115. Celui qui est assiy^ au pétitoire, après avoir obtenu jugement au postessoire, peut-il être oblige de prouver autrement son droit à la propriété f
Non, parce qu'un jugement passé en force de chose jugée, et qui a déclaré une partie en possession annale de la propriété revendiquée, la dispense de ien prouver , suivant la règle, me/ior est causa possideiilis (Rennes, 2^ ch.,22 ivTil 1817 ; J. Av. , t.2, p. 412). Elle n'a qu'à défendre contre les titres qui lui ieraient opposés.
[f Ce principe incontestable a été encore consacré par la même Cour de Kenues , le 4 février 1811 ; par ceUe de Grenoble, le 20 janvier 1818 (/. Av., t.2,p.W2),etparcelledeMetz,le25aoùt48l3(J.au., t. 2, p. 44-2).]] Supp., alpli., n. iU. ^
116. L'art. 3» se bome-t-il à défendre aux juges de Joindre le pétitoire et le
possessoire ?
Puisque nos lois actuelles ont attribué la connaissance du possessoire et du pétitoire à des juges différents, qui ne pourraient les joindre sans excès de pouvoir (Z'. loi du 2-i aoiît 1790, Ut. 3, art. 9 et 10, et Code de procédure, art. 3 ) , il est évident qu'en défendant de cumuler les deux actions , l'article entend exprimer, non-seulement qu'il est interdit aux juges de prononcer cette jonction d'office, mais encore qu'une partie ne peut ni saisir un juge de paix de l'une et de l'autre, tout à la fois, par une seule assignation, ni les intenter par des assignations séparées , l'une pour le possessoire , devant le juge de paix, lautre pour le pétitoire, devant le tribunal de première instance-, en un mot, l'art 25 doit être entendu dans le même sens que les anciens auteurs ont expliqué l'art, ô du tit. 18 de l'ordonnance. (Ficeao , tom. 2, p. 477.)
[[ Tel est aussi l'avis de MM. Pigead, Comm,, t.l, p.73;Thomi>e Desmazcres, t. 1, p. 91; BoiTAKD , t. 2, p. 468 ;GArKMER, p. 369; Hesrion de Pa.nset, p. 467 H suiv. Cette règle n'est susceptible d aucun doute ; on la verra appliquée par la plupart des arrêts que nous aurons à citer sous cet article et les deux suivants. ]]
Add.— 116 bis. Qu'est-ce que l'on doit décider en cas de confusion du pétitoire et du possessoire dans la demande?
Cette question suppose, soit que le demandeur aurait confondu l'un et 'autre, en concluant tout à la fois au maintien dans la posêession et à ce qu on le déclarât propriétaire, soit aussi qu'il eût motivé ses conclusions au possessoire sur des moyens tirés du fond.
M. AcLANiBa, p. 291, n° 258, décide avec raison que, dans ces deux hypothèses, le demandeur peut rectifier son action avant le jugement en en restreignant l'objet au possessoire. et les moyens à des motifs uniquement tirés de la ftossession annale. Le juge pourrait aussi prononcer la disjonction do lice, en se bornant à des considérations tirées de la possession annale. L'auteur invoque, à cet égard, un arrêt de la Cour de cassation, du l*"" mal 1819 dont il rapporte l'espèce, et que l'on trouve dans S., t. 19, p. 341 , et au / .ir.,t. 2, p.480. Carr.
I3i I" PARTIE, LIV. 1".— De ia jcstice oe paix.
[[ C'est aussi l'opinion de M. Carou, p. 712, n° 553, et non-seulement le juge peut prononcer cette disjonction , mais il le doit, et, s'il croit devoir renvoyer au pétitoire pour certains chefs de la demande, il ne peut se dispenser de pro» noncer son jugement sur ceux a''i sont purement possessoires. Ainsi l'a jugé la Cour de cassation, le 30 janv. lù§7, J. Av., t. 53, p. 480. et J. P., t. 2 de 1837, p. 284.]]
4 £9. Le principe qu'on ne peut cumuler le possessoir» et le pétitoire admet'il des exceptions en certains cas?
Nous ne posons cette question qu'afin de faire observer que l'art. 25 , en prononçant que la ciimiilation ne peut jamais avoir lieu, écarte les distinctions que certains auteurs avaient faites sur l'art. 5 de l'ordonnance. ^. Ro- DiER sur cet article , et le Dicl. de Jurisprudence de du Rousseau de la Combet y* Complainte, p. 118, n° 4.)
ce C'est l'avis de tous les auteurs. L'art. 25 est trop formel pour fournir le prétexte d'aucune interprétation.]]
Add. — n'y bis. iV'y aurait-il pas lieu à admettre une exception au principe qui interdit le cumul des deux actions , lorsque l'action possessoire serait inten^ tée contre le demandeur an pétitoire, qui, pendant le litige , se mettrait en possession de l'objet contentieux P le juge du pétitoire ne pourrait-il, en cette circonstance, connaître du possessoire comme incident de la demaruie principale ?
Nous avons, contrairement à l'opinion de M. Henrion »b Pawset, résolu cette question pour la négative, dans nos Lois de la Compétence , éd. in-S", t. C, p. 231, QueslA'àl. attendu que la juridiction des juges de paix est, pour les cas possessoires , spéciale et exclusive, à raison de la matière: d'où suit qu'on ne peut, en aucun cas, en attribuer la connaissance à un autre tribunal, sans soustraire les parties à leur juge naturel , et les priver d'un degré de juridiction. Carr.
ce V., suprà, la Quesl. 108, et infrà, la Quesl. 128.]]
118. Si le juge de paix s'occupait du pétiloire dans les motifs de son jugem.ent , en ne statuant néanmoins que sur le possessoire , ce cumul ne vicierail-il pas sa décision ?
Par arrêt du 18 mai 1813 , la Cour de cassation a décidé cette question pour la négative (S-, t. 13, l^e part, p. 335 , et J. Av., t. 2, p. 438). Mais il résulte des considérants de cet arrêt, que cette proposition ne serait fondée qu'autant que le juge ne se serait déterminé que par le fait de la possession, et non par la considération tirée du droit de propriété.
ce A l'appui de cette proposition, qui rentre parfaitement dans le système de noire Quesl. 101 bis, nous pouvons citer quatre arrêts identiques , des 24 juin 18'.Î8 (J. Av., t. 35, p. 291), 20 mai 1829 (S., 1829. 1" part-, p. 281), 28 juin 1830 (DAtr.oz, 183 >, 1" part., p. 369), et 5 déc. 1836 (/. Av., t. 52, p. 380,et /. P., t- 1 de 1837, p. 39). On peut voir aussi, comme offrant de l'analogie, les arrêts de la Cour de cassation du 23 nov. 1836 (/. P., t. 1 de 1837, p. 285), et delà Cour de Bruxelles, 31 déc. 1816 (Joum. de cette Cour, 1. 1 de 1816,p. 107). '^* la Quesl. 123. ]] Shpp. alph., v Ad. postess., n. 84 et 85.
rn. iV. Des Jufjc.iients sur Us uclions possessones. — Aet. 25, Q. 119. 133
119. Un juge de paix cumuk-l-il le possessoire el le pélUoire , en ordonnant, à l'occasion et par suiie de la première aclion, que des bornes seront placées pour déterminer la ligne qui séparera deux héritages?
Résolu négativement, par arrêt de la Cour de cassation, du 27 avril 1814 (S., t. 14, t" part., p. 291 , et /. Av., t. 2, p. 454).
Add.— La même Cour a rendu un second arrêt dans le même sens, le 26 janv. 1825( J. Av., t. 29, p. 117).
L'examen des espèces dans lesquelles ces décisions ont été rendues va nous fournir matière à des observations importantes , relativement à la compétence en matière de bornage , sur laquelle les auteurs et la jurisprudenca sont loin d'être d'accord.
Le doute sur celte question, résolue pour l'affirmative par le premier arrêt, pouvait naître, comme le fait observer M. Coffmières, J. Av., t. 2, p. 464, de ce que, aux termes de lart. 3 du Code de procédure, le juge de paix ne peut connaître que des déplacements de bornes, ce qui semble supposer que sa compétence cesse lorsqu il s'agit de placer, pour la première fois , entre deux propriétés contiguës , des bornes qui n'y ont jamais existé.
Cependant , poursuit l'auteur, si l'on observe que le but de l'institution des justices de paix a été principalement de placer, auprès des habitants des campagnes , une juridiction paternelle qui les dispensât de porter leurs réclamations devant les tribunaux ordinaires , on ne peut que se féliciter de ce que la jurisprudence accorde, dans ce cas, quelque extension aux attributions des fJges de paix.
Ainsi , M. Coffinières a pensé que l'arrêt précité reconnaît compétence au juge de paix pour statuer, incidemment du moins, sur l'action de bornage, attendu qu'il déclare, dans ses considérants, que le juge de paix étant compétent pour connaître de toute action possessoire, et notamment de toutes usurpations de terre, de déplacements de bornes, commis dans l'année, l'est par conséquent pour connaître de l'action en plantation de bornes.
On pourrait même conclure de ces expressions qu'il résulterait de ce que le juge de paix est compétent pour statuer sur l'action possessoire formée pour déplacement de bornes, qu'il serait compétemment saisi d'une action principale en bornage. Ce serait une erreur. Le juge de paix , d'après les motifs de la solution que nous avons donnée à la question 396 de notre Traité de la compétence , peut, suivant l'opinion généralement admise par les auteurs , valablement connaître de l'action en bornage formée, soit par voie principale, soit incidemment a une action possessoire ; mais ce n'est qu'en ce sens que le jugement rendu dans ce dernier cas , et par lequel il ordonnerait une plantation de bornes,ne pourra fonder l'exception de chose jugée contre l'ac^ lion de bornage que la partie intenterait ensuite comme action réelle.
Mais comment concilier cette assertion avec l'arrêt qui nous occupe ? Il suffit de faire attention à l'espèce sur laquelle il est intervenu , pour se convaincre que dans ce cas la position des bornes n'est ordonnée que comme moyen d'exécution de l'action possessoire; que conséquemment elle laisse intact le droit des parties au fond, d'où la conséquence qu'une pareille décision ne présente point le vice de cumul du pétitoire et du possessoire. C'est ainsi, du moins, qu'il faut interpréter les expressions peu clairesde l'arrêt dont il s'agit; autrement, il renfermerait ce vice de cumulation , et serait justement sujet à critique.
L'arrêt ci-dessus cite, du 26 janvier 1825, consacre plus explicitement ce principe, que la plantation des bornes n'a aucune influence sur le droit de propriété- il juge en effet que si , dans T'^'Spèce sur laquelle il a été rendu, le
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juge de paix avair autorisé cette apposition des bornes pour prévenir de nouvelles entreprises , de nouveaux troubles , il avait bien eu l'intention de déclarer que ces bornes, destinées à tenir lieu des cépées coupées par les ordres du demandeur, ne pourraient nuire à l'exercice de l'action pétitoire, si on ?oulait l'inleriter: d'où la conséquence, comme dans l'espèce de l'arrêt de 1814, qu'il n'avait point cumulé les deux actions. Carr.
ce Celle interprétation des deux arrêts est parfaitement juste, et très propre à eu faire sentir le fondement; un troisième arrêt delà Cour de cassation, du 9 août 1830 (/. Âv-, t. 40, p. 111) , a encore décidé qu'il n'y a pas cumul de la part du juge de paix qui, en prescrivant la maintenue possessoire d'un terrain litigieux , désigne le point duquel la possession s'étendra. Enûn, c'est en vertu du même principe que la même Cour a juge, le 9 août 1836 {J. P., t. ! de 1837, p. 1 16), que ce n'est point cumuler le possessoire avec le pétitoire, que de dire que la jouissance des eaux d'un ruisseau appartient exclusivement à l'une des parties pendant la belle saison, et que durant le reste de l'année elle est commune aux parties. Ce n'est là, en effet, que reconnaître et déclarer l'état et la nature de la possession. 11 Sapp. alph., v» Act. potsess , n. 76 et suit.
cela
A90. Lorsqu'il s'élève une question de propriété, le juge de paix est-il, par même, empêché de prononcer au possessoire ?
Non, pourvu qu'il ne s'immisce en rien dans la décision de cette question de />ropriété (Cass., 23 février 1814; S., t. 14, U'part. , p. 199, et J. Av., t. 2, p. 448).
ce II ne dépend pas en effet du défendeur de se soustraire à la compétence du juge de paix en usant , dans l'instance au possessoire, d'une exception qui se rattache au pétitoire. Celte doctrine a été encore appliquée par la Cour suprême, le 13 juin 18l4 (/. Av., t. 2, p. 457); 10 juin 1816 et 9 février 1820 (/. Av., t. 2, p. 448), et 20 juillet 1836 (J. Av., t. 51 , p. 604). Elle est adoptée par MM. Favardde Langlade, I. 1, p. 599, n° 2, et Goichard, Quesl.poss,, p. 400. Le juge du possessoire doit donc statuer, encore que le défendeur use d'une exception pctiioire, mais sans apprécier celle-ci; car, s'il l'appréciait , il commettrait un véritable cumul. 11 doit considérer seulement qu'elle n'a pas trait ;i la contestation. Voir sur ce dernier point la Quesl. 123 1er , et surtout notre Quesl. 101 bis, où sont développés les principes dont toutes les solutions données sur cet article ne sont que des conséquences. 11
11 91. Le recours en garantie a-t-il lieu dans les matières possessoires P
A cet égard , la loi générale est qu'en complainte possessoire , il n'y a point de recours en garantie, parce qu'il ne s'agit point du fond du droite mais d'un fait dont la garantie ne peut être due, même par celui qui serait garant du fond du droit. Mais, dit M. Henrion de Pansey, p. 366, deux exceptions modifient cette règle : lune en faveur du fermier, qui non seulement peut, mais doit mettre en cause le propriétaire ; l'autre en faveur de l'acquéreur.
Ddpajic PocLLAiN, t. 8 , p. 91 , établit ainsi deux cas : le premier, lorsque, l'acquéreur formant l'action possessoire, le défendeur oppose le vice de la possession commencée par le vendeur , ou le peu de durée de sa possession. L'acquéreur, ajoute l'auteur, est présumé avoir compte sur la possession de son vendeur, sauf la preuve contraire. Le second, lorsque l'action possessoire est formée contre l'acquéreur, pour le trouble ou la voie de fait du vendeur.
Un doit encore aujourd'hui suivre ces décisions , d'après un arrêt de cassation du 1^ ianvto 1809 , qui admet l'action en garantie dans une instance
TIT. l\ Ves Jugements sur les arCions possessoires.—ART. ^&, Q. iZZ !rs. lia
de rt^intégrande, et qui déclare le juge de paix compétent pour en cnnnaître (5, t. 9,1" part., p. 9ô; J. ^i'.,t.l4, p. 430, et/. P.,3eéd., t. 7, p. 309).
ce II faut remarquer que, bien que les actions possessoires soient fondées sur un fait, comme il peut arriver qu'un tiers ait succédé dans ce fait a celui qui en avait été principalement l'auteur . ce tiers a le droit de recourir contre celui qu'il a remplacé ; c'est sur cette observation que sont fondées les deux exceptions justement signalées par M. Carré (f'. d'ailleurs les Quest. traitées sous l'art. 32). D]
11619. Vn tiers qui prétend avoir la possession que se disputent deux parties peut-il agir contre l'une d'elles par action principale et directe au possessoire ?
Non ; il doit intervenir par opposition , et non pas agir par complainte : c'est du moins une conséquence de l'ancienne maxime attestée par Imbert et M. Bennon, pag. 4ôO, complainte sur complainte ne vaut. {Berrial, p. 116, not. 4.)
[[ C'est aussi ce qu'enseigne M. Fayard de Lancladb , 1. 1, p. 604, n" 9. Mais M. PiGEAo, avec grande raison, selon nous, Comm., t. 1, p. 60, ne partage pas leur opinion ; le brocard cité par Imbert ne lui parait fondé sur rien. ]]
1 33. Le juge de paix cumule-t-il le possessoire et le pétitoire , lorsqu'il décide , dans un jugement sur une action possessoire , que le demandeur est en possession de temps immémorial ?
M. Paillet, dans son Manuel, p. 142, cite un arrêt de cassation, du 12 février 1812, qui décide l'affirmative. En effet, déclarer que les demandeurs sont en possession de la chose de temps immémorial , c'est implicitement décider qu'ils sont propriétaires, puisqu'une possession de celte nature opère la prescription de la propriété en leur faveur.
[[ Mais la possession immémoriale non interrompue ne comprend-elle pas la possession annale? Et qu'importe que le juge de paix ait apprécié l'une et l'autre cumulativement dans les motifs de sa décision, s'il n'a en définitive statué que sur le possessoire, sans préjuger, dans son dispositif, la question de propriété? (Voir «uprà , la Quest. 118). Un arrêt de la Cour de cassation, du 15 juillet 1829 (J. Av., t. 38, p. 25), semble confirmer la jurisprudence attestée par M. Paillet. Mais il faut remarquer que , dans cette espèce, c'est le dispositif qui s'occupait du pétitoire, puisque le juge avait déclaré maintenir le demandeur, conformément à ses conclusions, dans sa possession annale et immémoriale. Voir ce que nous disons d'analogue sous les Quest. 118 et 126, et surtout la théorie générale développé*» sous la Quest. 101 bit.Jl Snpp. «iph., n. 79 et s.
Add.— 1S3 bis. Ya-t-il cumul lorsque te juge depaix accueille l'action encomplainte formée par une partie qui ne prouve pas unepossession annale, et motive ton jugement sur ce qu'elle justifie d'une possession ancienne, ainsi que du droit de propriété, et que la possession n'est qu'une émanation de ce droit?
Oui : car, le juge de paix ne pouvant accorder la maintenue qu'autant que le demandeur justifie d'une possession annale, il s'ensuit que, s'il adjuge la possession à celui-ci par des considérations tirées du droit de propriété, il statue implicitement sur ce droit, tandis qu'il devait débouter le de. mandeur.
C'est ce qui a été jugé par l'arrêt de la Cour de cassation du 6 avril 1824 (/. Av., t. 26, p. 201). Carr.
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[[ Cet arrêt n'est que l'application des principes les plus élémentaires ; û suffît de le rappeler. ]]
Add.— 1 93 ter. Y aurait-il cumul si lejtir^ de paix refusait la maintenue au complaignant,en se fondant sur les dispositiéns des articles 644 et 645 du Codt civil?
Oui , car ces dispositions règlent les droits respectifs des propriétaires voisins de cours d'eau ; et par conséquent , fonder sur elles une fin de non-recevoir contre l'action en complainte , c'est prononcer sur une question de propriété.Carr,
[[ C'est ce qu'a formellement décidé la CfHir de cassation, par arrêt du 20 avril 1824 {J. Av.^ t. 37, p. 207). Une pouvait y avoir de doute sur la question (Voir notre Question iOl bis.)
Il en est de même si le juge de paix repousse la complainte en se fondant sur ce que le trouble est justiflé par le droit de jouissance qu'un usage local accorde à son auteur sur le terrain du complaignant; il juge alors le pétitoire, il cumule, et son jugement doit être annulé. C'est ainsi que l'a jugé la Cour de cassation de Bruxelles, le 8 juillet 1819 (/. de cette Cour , 1. 1 de 1819, p. 119).
Par une raison semblable, lorsque le juge du possessoire, avant de statuer sur le trouble apporté à un certain mode de jouissance, par exemple, au droit défaire écouler les eaux d'une propriété par le lit d'une rivière, examine i offre faite par l'auteur du trouble qui a comblé le lit en question , de creuser un canal ailleurs pour faire écouler les eaux d'une autre manière, il s'immisce dans une question de propriété qui n'est pas de sa compétence. Une s'agissait pour lui que de savoir de quelle manière l'écoulement des eaux avait eu lieu jusque-lè; il ne lui appartenait pas de juger de l'opportunité de loffie et d'y faire consentir le complaignant; c'était reconnaître le droit que le défendeur [détendait avoir de changer la disposition des lieux , et le mode d'exercice dt> la servitude. La Cour de cassation a rendu un arrêt dans ce sens, le 6 avril 1831 (J. Av., t. 41, p. 479). /'. aussi la Quesl. 120. 33 Supp. alph. , Ad. post., n. 81.
Add. — 1.93 quater. Comment concilier cette décision avec les arrêts qui ont
déclaré quHl n'y a pas cumul, lorsque, sur un procès au pétitoire, le juge de paix
prend en considération les dispositions des lois relatives au fond?
II existe en elTet deux arrêts ; l'un du l^r mars 1815 (.7. Av., t. 2, p. 466). qui décide qu'il n'y a pas cumul, lorsqu'il s'agit d'un cours d'eau qui fait mouvoir une usine, et que la possession annale du demandeur non fondé en titres est considérée dans le jugement comme une suite du droit commun ou des dispositions de la loi; l'autre du 26 janvier 1825 (J. Av., t. 29, p. 117), qui statue de la même manière dans le cas où le juge a consulté les titres du plaignant, et a eu égard à une loi qui dispose en général sur la propriété de l'espèce de terrain en litige, pourvu cependant qu'il ne l'ait fait que pour apprécier le caractère de la possession réclamée.
Pour se convaincre que ces deux arrêts ne sont point opposés à celui cité sur la question précédente , il suffit de remarquer avec M. Aucanieh, p. 31 , n" 275, qu'ils ont été rendus dans des affaires où le juge de paix s'était élayé de la loi, pour fixer la nature de la possession et non pour statuer sur le fond tlu droit , Carr., CC c'est-à-dire , pour s'assurer sila possession était légale ou précaire. Voir la Quesl. lût âù.Xl
TIT. IV. Des Jugements sur les aciiuns p(isscsiout.s. — Aux. 35. Q. ISd. 1J7
t.16A. Exis(e-t-il cumuldu possessoireet du pétitoire dans un jugement posaeêsoire qui fait défense à l'auteur du trouble d'exercer à l'avenir des actes semfila^ blés à ceux qui oi\f donné lieu contre lui à la complainte ?
Nous ne le pensons pas : la défense dont il s'agit est une condamnation essentiellement provisoire; elle est une conséquence immédiate de la décision qui maintient le demandeur en possession ; et, puisqu'elle ne peut être opposée suri action que le défendeur pourrait former ensuite au pétitoire, sur lequel elle ne préjuge rien , on ne peut reprocher au jugement une contravenlion à la disposition de l'art. 25.
ce Nous adoptons celte solution. TJ
m. S'il arrivait qu'un propriétaire établit une clôture sur son terrcin, et que le voisin l'abattit, prétendant avoir sur ce terrain un droit de servitude discontinue et non apparente , le juge de paix pourrait-il tarder à faire droit j,"yr l'action en complainte du premier, jusqu'à ce que le tribunal compétent eûC prononcé sur les prétentions du voisin à l'exercice de la servitude?
Dans cette espèce, la voie de fait résultant de la destruction de la clôture est évidemment un trouble apporté à ia possession du voisin , qui , ayant pour lui une présomption de propriété libre et entière, a été le maître de faire sur son terrain ce qu'il a jugé convenable.
La complainte formée par lui , à l'effet d'être maintenu dans cette libre possession est donc bien fondée , et le juge de paix, en prononçant sur cette action possessoire, doit ordonner, comme un accessoire nécessaire et naturel, que la voie de fait sera réparée , au moyen du rétablissement des choses dans létal où elles étaient.
Si, par application de la maxime, nul n'atlenle qui use de son droit, il juge que la voie de fait ne peut être réparée qu'autant qu'il serait déclaré, par le tribunal compétent, que l'auteur du trouble n'a aucun droit a la servitude qu il se prétend fondé à exercer; si, en conséquence, il renvoie devant ce iribunal afin de prononcer sur ce point , et qu'il tarde ainsi de faire droit sur ia complainte jusqu'au jugement à intervenir, il commet évidemment deux erreurs :
La première, en ce qu il envisage la réparation de la voie de fait coaime action imique et principale, tandis qu'elle n est que l'accessoire de la complainte qu'il doit admettre ou rejeter, pour ordonner, dans le premier cas, le rétablissement des choses dans l'état où elles étaient avant la voie de fait, (H , dans le second , leur maintien dans celui où le défendeur les avait placées en abattant les clôtures.
La seconde, en faisant dépendre la décision à rendre sur l'action possessoire, qui doit être jugée définitivement avant tout, d'un jugement à intervenir sur le pétitoire.
En etîet, aucune question qui puisse avoir trait au pétitoire ou au fond du iroit de propriété ne peut être préjudicielle à la décision d'une question purement possessoire , qui , on le lépete , doit être jugée préalablement et indépendamment du pétitoire.
Si la loi défend de cumuler le possessoire et le pétitoire, de joindre l'une et VauWe action, à plus forte raison défend-elle de subordonner une décision à rendre au possessoire a une décision sur le pétitoire.
[[ Celte solution , que donne aussi .M. Carou,p. 412, n^SOQ, est conforme aux principes de la matière, dans le cas où celui qui prétend à la servitude a'en rapporte point de titre. Mais si un titre constitutif de cette servitude est représenté, et qu'il soit appuyé de la possession annale du porteur, c'est alors
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la clôture élevée par le propriétaire du terrain, qui est une véritable voie de fait , parce qu'elle trouble une possession légale et non précaire de la servi tilde. {F. notre Quest. 101 bis.) 33
^L^G En matière d'aclionpossessoire, V enquête pourrait- elle porter sur desfaili
autres que ceux relatifs à la dépossession ou au trouble ? ([ Quelle valeur doit-on attribuer aux dépositions qui excéderaient cette limite? J]
Ordonner qu'avant faire droit il sera prouvé, par le défendeur, que le demandeur n'est pas propriétaire, et qu'il n'exerce qu'un droit d'usage, c'est tout à la fois violer l'art. 24 , qui veut que l'enquête ne puisse porter sur le fond du droit, et cumuler le possessoire et le pétitoire (Cass., 18 juin 1816;
5., 1817 , 1" part., p. 11 ; et J. Av., t. 2, p. 470). {Foir la note mise au bas du Comm.XVIlI.)
ce Celte solution, qui résulte évidemment du texte de l'art. 24 , est enseignée par MM. Favard de Laîsciade, t. 1, p. 600 , n^S; Gcichard, p. 299 et 300; Gar- HiER, p. 377 ; BoiTARD, t. 2, p. 465; Thomike Desmazores, t. 1 , p. 90.
Il ne s'ensuit pas néanmoins, comme le fait remarquer M. Pigeaii, Comm..,
1. 1, p. 72, que le juge du possessoire ne puisse accueillir les dépositions qui prouveraient une possession trentenaire, si la possession annale y est comprise , mais il ne doit statuer que sur l'existence et les effets de cette dernière. (FAaQuest. 123.)
Les témoins qui ont fait ces dépositions pourraient-ils être entendus plus tard dans l'instance au pétitoire ?
Non , peut-on dire , parce qu'ils doivent être assimilés à ceux qui ont donné d'avance des certificats sur les faits de la cause.
Mais M. Pigea;, loco citato^ l'épond que ces dépositions ne peuvent, être considérées comme des certificats de complaisance, puisqu'elles ont été faites en justice, sur des points à la vérité inutiles à la question qui s'agitait, mais néanmoins assez naturellement liés avec elle, pour qu'il n'y ait rien de suspect. D'ailleurs les dépositions faites au possessoire pourraient elles-mêmes servir d'élément pour juger le pétitoire. (F. Q. 97-5 qualer.)']^ Pnpp. alph.,n. 57.
Art. 26. Le demandeur au pétitoire ne sera plus recevable à agir au possessoire.
rNolre Comin. du Tjiif, t. 1. p. 20. ii° 3. — îSotre Dict. g°n. de Pioc, s'' /icliouposseisoire, a"' 94, 105 156 à lôs ; P.ettie, numéro unique ; Hei.roi, a° 120. — Arin. Dalliiz, v" Aclion possessoire , n"' 382 a
,•^95. Devilleneuve, v" Pétitoire. n"^ 1 à 3. — Carié, Conip., 2' part, liv. m, tit. 2. ch.np. 2,
art. 317, 4"; éd. in-S». t. 6, p. 226. — Carré, Justice lU ;,uiz , t. 2,p. 460 à 463, n"' 1643 à 1645. — OUEsriONs traitées: l.e demandeur au pétitoire poiirralt-il , noni>b5tant l'art. 26 , se désister de sa demande et poursuivre au possessoire, si le défendeur n'avait pas acqiiiescé à la dem:inde, ou s'il n'é lait pas intervenu un jugement de condamnation? Ç. 12". — Celui qui a assigné en conriliation sur une demjnd.^nu pciitoire , est-il, par cela seul, irrecevable à agir au possessoire? Q. 127 iis. — le défendeur au pétitoire est-il recevable à agir au possessoire? Le demandeur ie serait-il pour trouble postérieur à l'introduciiou de sou instance au péiiloire? Devant quelle juridiction devrait, dans ce cas, être portée l'action de l'uu ou de l'autre? Q 128-3
XX. On tient pour principe incontestable que celui qui se pourvoit au pétitoire est de droit présume avoir renoncé aux droits qu il eût pu faire valoir au possessoire , et reconnu la possession de celui contre lequel il revendique la chose qui est l'objet de son action (1). Dès lors, il a fixé les qualités des
(i) Ce principe a été consacré par une ju- j comme on peut s'en convaincre, en lisant h risprutlencp conslanle, et ne présente, au | loi 24. tit. 32. ff. de Bei virulicationa reste, qu'une application di's lois romaines. |
Tir. IV. Dex Jugements sur ksaelions possessoires. — Aux. !8C Q. HÇ^. 139 parties, en prenant pour lui-même la moins avantageuse, celle qui lui impose comme le dit Polhier {de la Propriété, n» 307), «la charge de prouver son
• droit de propriété dans cette chose, tandis que le possesseur n'a rien à prou-
• ver de son côté, et est toujours présumé et réputé propriétaire, jusqu'à ce " que le demandeur ait pleinement prouvé et établi son droit de propriétaire. • C'en est assez pour qu'il ne puisse revenir contre la qualité qu'il a prise; et remettre en question ce qu'il a décidé par son propre fait.
CCCe principe doit être pourtant renfermé dans de certaines limites, que nous tracerons en examinant la Quesl. 128. 33
Tel est le motif de la disposition de l'art. 26, laquelle suppose évidemment une action pétitoire intentée, mais uon jugée , puisqu'il serait absurde qu'une partie voulût disputer sur la possession après jugement sur la question de propriété. Add. Supp. alph . y Act. fottett , n. 89 et s.
iS?. Le demandeur au pétitoire pourrait-ii, nonobstant l'art. 26, se désister de sa demande et poursuivre au possessoire, si le défendeur n'avait pas ac~ quiescé à la demande, ou s'il n'était pas intervenu un jugement de condam~ nation ?
Dans ces deux cas, dit M. Pigeac, Proc <ii\, v° Péliloire, $ 1, art. 1, n° 4, comme le contrat judiciaire ne serait pas formé , le demandeur pourrait se désister de sa demande au pétitoire, et revenir à l'action possessoire. Cest, suivant cet auteur, une induction que Ion peut tirer de l'art. 1211 du Code civil,
M. Demiad-Cuoczilhac, p. 35, motive une opinion contraire sur ce que l'option du pél itoire opère un effet exclusif du possessoire.
Quant à la possession, <^\\e demeure subordonnée au résultat du jugement qui sera rendu sur le droit de propriété. 11 n'est pas possible, ajoute cet auteur, de se méprendre sur les dispositions de la loi à cet égard.
Kous croyons aussi que celte décision résulte du texte même de l'article : Le demandeur yi'eslplus recevable. Donc , une fois la demande formée , le droit de se pourvoir au possessoire a cessé pour lui; c'est au fait seul de sa demande que la loi attache la présomption qu'il a reconnu la possesion du défendeur; présomption d'où dérive la défense qu'elle lui fait de former désormais l'action possessoire. Ce texte nous paraît trop formel pour que l'on puisse tirer, dans les deux cas que suppose M Pigeau, une induction de la dernière disposition de l'art. 1211. Cette disposition, qui ne concerne que la demande formée contre un codébiteur, n'établit point une règle générale qui puisse être appliquée à d'autres cas.
Add. — M. Chauveau Adolphe (J. Av., t. 2, p. 533) pose cette question dans les propres termes dont nous nous sommes servis , et il la résout comme il suit dans im sens inverse.
« 11 nous semble qu'en recherchant hier tt motif du législateur, il est facile de répondre à l'argument de M. Carré. En effet , pourquoi le demandeur au pétitoire ne peut-il plus intenter l'action possessoire ? ce n'est pas parce qu'il a reconnu la possession , mais parce qu'il est censé l'avoir reconnue. Ur, s'il rétracte en temps utile l'acte duquel seul on peut induire la présomption d'uc abandon du droit à la posses.sion , sur quoi basera-t-on la fin de non-recevoi' qui lui sera opposée au possessoire?
« Pourquoi prend-on la voie du pétitoire? c'est parce que réellement o craint de succomber au possessoire , et qu'on reconnaît que son adversaire î. joui pendant un an et un jour; mais s" on avait été induit en erreur, et si l'on découvre qu'il est facile de prouver une usurpation récente , quel pourrait être alors le motif de la loi d'empêcher le propriétaire de prendre une voie
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moius coûteuse et plus simple? Nous n'en voyons pas , et celte raison suffit, selon nous, pour démontrer que le législateur n'a pu prononcer une déchéance exceptionnelle aussi forte. «.
11 est permis de penser que le législateur eût peut-être bien fait d'avoir égard à toutes ces considérations , mais certes il serait difficile , en recherchant le motif de la disposition très expresse de l'art. 26, de prouver qu'elles soient entrées dans l'esprit de la loi. Elle exprime le contraire en termes trop précis; le demandeur au péliloire ne sera plus recevable à agir au possessoire. Donc, l'action une (ois formée au pétitoire, ic retour au possessoire devient impossible, et pourquoi ? par la raison qu'en donne M. Aulanier, p. 298, n" 262, en combattant après nous l'opinion de M. Pigeau. « Quand cette opinion, dit-il, ne serait pas incompatible avec le texte de l'art. 26, elle serait dénuée de fondement , parce qu'il est de principe qu une assignation donnée au pétitoire emporte virtuellement reconnaissance de la possession annale au profit du défendeur, ou du moins renonciation irrévocable à se prévaloir de celte possession. »
Il est vrai que M. Chauveau conteste ce principe que nous pourrions ap puyer sur une foule d'arrêts. LC ÎSous ne le contestons que relativement ; ^'. nos observations finales et notre Quesl. 128.33 La disposition de lart. 26 ne serait pas , suivant lui, une conséquence de ce que le demandeur au pétitoire aurait reconnu la possession , mais de ce qu'il est censé l'avoir reconnue. Il convient donc que la loi attache une présomption de reconnaissance de la possession du demandeur au seul fait de la demande formée contre lui au pétitoire. Or, on ne peut, en aucune manière, se soustraire aux efiets d'une présomption légale qui , de sa nature, a toute la force d'un acte formel , qui serai! émané de la personne contre laquelle cette présomption est établie. Cette raison nous semble suffisante pour nous autoriser à persister dans notre opinion , ce que nous faisons avec d'autant plus de confiance qu'elle est aussi celle de M. Poncet , Traité des actions, p. t39, et de M. Lepace , Nouveau Slylei p. 29. Carr.
ce Nous devons avouer qu'elle est aussi partagée par MM. Thomine DesmazuRES. t. 1, p. 92 ; Cahoiî , p. 777, n° 591, et Boitabd, t. 2, p. 469.
Mais, puisque M. Carré lui-même reconnaît que le législateur eût bien fait d'avoir égard aux considérations que nous avons exposées , et que rien , dans la loi, d'assez précis, ne nous démontre qu'il ait voulu les laisser de côté , nous persisterons dans notre opinion , qui s'appuie au reste de l'autorité de M. Fayard de La>ci,ade. Cet auteur, après avoir exprimé un avis conforme au nôtre, ajoute, t. l,v" Complainte, p. 601, n° 5 : « On ne peut objecter qu'en prenant la voie pétitoire, le demandeur a reconnu la possession annale du défendeur; car ce serait dire qu'après son désistement, il est privé d'un droit qu'il avait avant la demande , ce que la loi ne permet pas de supposer, puisqu'elle dit que les choses sont remises au même état qu'auparavant, art. -103, Cod. proc. civ. "
A la vérité , la voie du possessoire demeurera fermée au demandeur au pétitoire, si son désistement n'est pas accepté, conformément à l'art. 402 , parce qu'autrement les deux instances subsisteraient en même temps, et qu'elles ne peuvent être cumulées. Telle est la restriction que, dans son Comni., t. 1, p. 78, M. l'igeau a apportée à son opinion primitive.
Cette restriction, que nous partageons complètement, fait pour ainsi dire disparaître l'intérêt de cette question; car il est bien évident que le défendeur n'acceptera un désistement, qui le priverait du droit précieux de conserver la possession, qu'autant que ce désistement tendrait à lui faire acqué.rir uue prescription trentenaire. 33 S!:np., p. 28.
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ce tSÎ' bis. reZiw' 7«î a assigné en conciliation sur une deminde au pëtitoirt, est-il , par cela seul , irrecevable à agir au possessoire ?
Non : car il n'y a que l'exploit d'ajournement qui constitue demandeur celui à la requête duquel il est signifié. Ainsi celui qui, après avoir assigné en conciliation, se désiste de son assignation, ou même celui qui épuise le préliminaire de conciliation, mais qui n'y donne pas de suite, peut se pourvoir postérieurement au possessoire. La raison en est que l'essai de conciliation ne produit aucwn effet s'il n'est pas suivi d'ajournement dans le délai d'un mois , que d'ailleurs on a pu espérer d'amener son adversaire à renoncer, devant le bureau de paix , aux prétentions en vertu desquelles il possède , que l'emploi de ces voies conciliatrices ne peut être regardé comme une faute, et faire perdre le droit à celui qui les a mises en usage.
Telle est lopinion de MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 77 et 78 , et Caf.oc, p. 781 n" 593. r. la Quesl. 127. D3
ISS. Le défendeur au pétitoire est-il recevable à agir au possessoire? ce Le demandeur le- serait-il pour trouble postérieur à l'introduction de son instance au pétitoire? Devant quelle juridiction devrait, dans ce cas, être portée l'action de l'un ou de l'autre P 33
Nous avons vu que le demandeur au pétitoire n'est plus recevable à plaider au possessoire, parce qu'en formant cette action il reconnaît la possession du défendeur. On pourrait penser qu'il résulte de là que le défendeur au pétitoire serait aussi , par défaut d'intérêt , non recevable à former l'action possessoire. Cependant DiiPARri-PootLAiit , au t. 10 de ses Principes, p. 696, n° 14 , dit expressément que, si celui qui a troublé la possession prévenait l'action de complainte ou réinlégrande par une action au pétitoire, cela n'empêcherait pas l'action au possessoire, qui arrêterait nécessairement la poursuite au pétitoire.
Cette opinion a pour appui la maxime spolialus anle omnia rcsliluendus , et l'art. 26 lui-même, qui, en déclarant le demandeur seul recevable à agir au possessoire , suppose au défendeur le droit de former celte dernière action.
L'objection tirée de ce que cette partie serait sans intérêt , ne nous parait pas devoir l'emporter sur l'argument que nous lirons de cet article, qui ne garde le silence sur le défendeur que par la faveur spéciale que la loi accorde à l'action possessoire d'être, en tous les cas où il n'y a ni renonciation expresse ni renonciation tacite, jugée avant l'action pétitoire. Au reste, seraitil bien exact de dire que le défendeur au pétitoire fût absolument sans intérêt à se pourvoir au possessoire? N'a-t-il pas au moins ses dommages-intérêts à réclamer, à raison du trouble ou de la dépossession? et ses dommagesintérêts ne pouvant être accordés que par suite de l'action possessoire qui ne peut être portée que devant le juge de paix, ne serait-il pas injusle qu'i! dépendit du demandeur au pétitoire de lui enlever l'exercice de ce droit?
Mais , dira-t-on, si le défendeur au pétitoire peut intenter l'action au possessoire, il y aura cumulation des deux actions. Nous répondons, avec M. Lepage (Que.^l., p. 82), qu'il n'y aurait de cumulation, ainsi qu'il résulte de ce que nous avons dit sur la 1 16e question , qu'autant que chacune de ces actions .serait formée par la même partie. Or ici , ce n'est pas le demandeur, c'est le défendeur au pétitoire qui agirait au possessoire. Au reste, il .serait sursis au jugement du pélitoire, parce qu il est dans l'esprit de la loi que le possessoire soit toujours jugé auparavant , ain.si uue le prouve l'arlide 27.
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Add.— La solution que nous avons donnée de cette importante question, est admise par M. Adlanier, p. 295, n" 264, et par M. Picevo, Cotnm., t. 1 , p. 76; mais nous ne dissimulerons pas qu'elle est fcrtement contredite par l'auteur de V Essai sur les Tribunaux de paix en matière conlenlieuse ^ p. 139, n" 157. Nous ne nous attacherons point à discuter les objections qu'il fait contre nos arguments, dans lesquels nous persistons avec d'autant plus de confiance que notre opinion a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation, du 8 avril 1823 (J. Av., t. 25, p. 123), qui décide en termes exprès qu'il n'est pas an pouvoir de l'auteur du trouble d'éluder la compétence du juge de paix au possessoire, eu citant au pétitoire, avant qu il eût formé sa complainte, celui qui, par suite de ce trouble , aurait acquis la faculté d'intenter cette atlion.
Quant au demandeur au pétitoire qui , d'après notre article, est généralement irrecevable à se pourvoir au possessoire, le serait-il aussi dans le cas où il s'agirait d'un trouble ou d'une dépossession postérieurs à l'introduction de son instance?
rsous ne le pensons pas; su pposons, par exemple, que Titius réclame contre Mœvius la propriété de tel héritage. Pendant l'instance au tribunal civil, Mœvius trouble ou dépossède Titius. Titius peut demander au tribunal saisi du pétitoire qu'il soit sursis à statuer sur cette action , jusqu'après le jugement a rendre par le juge de paix sur l'action possessoire qu'il déclare poursuivre; ici, bien certainement, il n'y a point de cumul des deux actions, et le sursis doit être accordé sans difficulté , d'après la maxime spolialus ante onmia reslUuendus , le tribunal restant toujours saisi de l'action.
Cette opinion n'est point contraire au principe posé dans l'article 26 du Code de procédure , que le demandeur au pétitoire n est plus recevable à agir au possessoire. Ce principe est sans doute incontestable; il est fondé sur ce que celui qui se pourvoit au possessoire est présumé avoir renoncé aux droits qu il eût pu faire valoir en prenant cette voie, et avoir reconnu la possession de celui contre lequel il revendique la propriété de la chose. Mais cela ne peut s'entendre que de la partie qui, après s'être tout d'abord pourvue au pétitoire, formerait l'action en complainte pour tiouble antérieur à l'introduction de la première action. Si, au contraire, le trouble est postérieur, elle ne peut, à raison de cette atteinte portée à sa jouissance, être présumée avoir renoncé à former une complainte, dont la cause ne prend naissance que postérieurement à l'exercice de l'action pétitoire. Carr .
[[ Le demandeur au pétitoire , excepté dans l'hypothèse posée par M. Pi- €EAD, Comm. , t. 1 , p. 77, ou autres semblables , comme la demande en partage , etc. , etc. , où il ue s'agit pas d'une action en revendication de la propriété , ne peut jamais intenter l'action possessoire. Cette solution est la conséquence forcée des principes que M. Carré lui-même a développés dans les questions précédentes. Le demandeur n'a plus qu'une possession précaire, s'il possède. Il a reconnu le droit à la possession du défendeur, qui en jouissant de sa chose ne le trouble pas. M. Garnier , p. 345 , n'est pas de cet avis , et s'appuie sur la jurisprudence de la Cour de cassation ; on oppose un arrêt du 17 avril 1837 (/. du P., t. 1 de 1837, p. 489). Cette décision ne nous paraît pas trancher la difiricu'.t:i, parce qu'en fait, la Cour de cassation semble avoir admis que les deux actions n'avaient pas le même objet; on cite aussi un arrêt de la même Cour, du 7 décembre 1831 (J. Av., t. 46, p. 300), qui ne s'occupe point directement de notre question . qui ne suppose même pas qu'elle ait été soulevée, enfin, le 24 juillet 1837 (/. dai»., t. 2 de 1837, p. 415), la chambre des rcf'l-fes a admis le principe que nous combattons, par ce seul motif que la preuve avait été limitée aux faits survenus depuis l'instance au pétitoire. Nous ferons encore remarquer que dans la discussiou rapportée par l'arrêtiste , on
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ne trouve pas un ^eul mot qui indique que la question ait été soumise à îa Cour de cassation sous son véritable aspect. On n'avait parlé qu»? du cumul du possessoire et du pélitoire, et c'est réellenienl la seule question qui ait été jugée, ^os principes évidemment ne sont applicables qu'au cas où il y a litige sur la possession et sur la propriété, et où l'acîion va revendication pure et simple de la propriété vide le possessoire en faveur du défendeur. Si le demandeur ne possède pas, lien alors ne pciit autoriser de sa part une action en complainte ou en réintégrande
Quant au défendeur à qui MM. Ihomine Deshazdses, t. 1, p. 92 ; Boitard, t. 2, p. 472, accordent l'action possessoire, dès là, que sur sa tête repose une possession légale reconnue par son adversaire lui-uiême il a le droit le plus complet de possession. S'il jouit à l époque de l'action au petitoire , il doit continuer à jouir sans pouvoir être troublé par celui-là même qui a reconnu sa possession. Cette proposition est par trop évidente. S'il ne jouit pas, devra-t-il se contenter de cette prétendue reconnaissance théorique, mais hypocrite, de sa propre possession , lorsqu'en fait l'objet litigieux se trouve entre les mains de son adversaire, qui peut-être avait commence par l'en dépouiller avant d'eu intenter la revendication? Peut-on dire qu iiest lié par le prétendu contrat judiciaire qui serait résulte de la poursuite du demandeur? Mais ce contrat, penbons-nous,n'est pas synallagmatique; s'il oblige quelqu'un, c'est celui seulement par le fait duquel il a pris naissance. En disant que le demandeur reconnaît et s'oblige à ne plus contester la possession de droit de celui qu'il actionne au pélitoire,on ne prétend pas sans doute qu'il acquière ainsi la faculté de conserver une possession de fait , qui nest qu une usurpation patente et avouée. 11 la conservera néanmoins , soit qu'il l'ait acquise avant le procès , soit qu'il l'usurpe par violence depuis le procès, si ou n'accorde pas au défendeur laction possessoire pour se faire réintégrer.
On dit qu'il n'y a qu'une question de dommages-intérêts : nous disons qu'il y a l'intérêt de posséder eu fait , et de posséder sans trouble.
On dit que, la possession de droit étant reconnue, les juges du petitoire sont compétents : nous répondrons que ce serait faire dépendre de l'usurpateur le mode de poursuite auquel il serait soumis, lui offrir le moyen d'éluder la juridiction prompte et facile dont la loi a voulu le rendre justiciable. Ce serait priver par son fait la victime qu il dépouille , des voies de recours qui l'auraient promptement vengée, et ne lui laisser que la ressource tardive et lente d'une in-stance au petitoire , pendant laquelle elle serait tenue de respecter, dans son adversaire, une position inique, mais d'autant plus inexpugnable qu'elle a pour fondement, d'après le système opposé au nôtre, la reconnaissance même du droit qu'elle viole ouvertement.
^e sait-on pas enfin que, si le défendeur dépossédé conclut, devant les juges du petitoire, à sa réintégration, il sera dès lors obligé de prouver sa pro prieté, comme l'a jugé la Cour de cassation , le 7 décembre 18:51 (/. Av., t. 46, p. 300), parce que ces juges ne peuvent accorder la possession qu'au propriétaire; et que les rôles seront par là intervertis , tout à l'avantage du posses seur violent, et au détriment de celui qu'il a dépouillé?
Nous tirerons un dernier argument de la seconde disposition de l'article 27 Le défendeur qui aura succombe au possessoire ne pourra, dit cet article, se pourvoir au petitoire avant d'avoir satisfait à toutes les condamnations, ipolialus ante omnia resliluendus.
th bien, puisque l'on est forcé d'avouer que le demandeur au petitoire a reconnu la possession de dix>it du défendeur, n'est-il pas, s'il s'arroge la possession de fait, dans la même position qiie le défendeur au possessoire qui aurait été condamné ? Oui , puisqu'il s'est condamné lui-même
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11 faut donc pouvoir le forcer à exécuter celte condamnation volontaire, comme on forcerait l'autre à exécuter la condamnation judiciaire. II faut que, jusqu'à cette exécution , le pétitoire lui soit interdit; en d'autres termes, il faut que le défendeur puisse se mettre à l'abri de ses coups sous le l)0uclier de l'action possessoire, dont lintroductlonaura pour résultat de lui faire obtenir un sursis à 1 instance p\us onéreuse qu'on a dirigée contre lui.
Comment les auteurs , qui ont accordé l'action possessoire au défendeur , et notamment M. Gaeimer, p- 345, sur le motif fort grave que le demandeur ne pouvait pas priver la partie intéressée de son action en la gagnant de vitesse, ne se sont-ils pas aperçus que cette opinion était l objection la plus forte contre un prétendu droit pour le demandeur de se plaindre d un trouble postérieur à son action. Quoi ! ils considèrent le demandeur comme un per'Lurbcileur; ils fout reposer la possession légale sur la tète du défendeur; ils accordent, à ce défendeur le droit de revendiquer la possession qui est sienne, et qui devra lui être adjugée sans enquête , ni preuve d'aucune nature, et ils autorisent en même temps le demandeur à se plaindre d'un trouble apporté à sa possession illé°'ale; mais ils n ont donc pas senti que l'action possessoire elle-même du défendeur serait un trouble, et qu'alors les parties seraient dans un cercle vicieux dont il leur serait impossible de sortir.
Pour être conséquent, pour que le système soit complet , il faut donc , dune manière absolue, accorder l'action possessoire, toujours au défendeur, jamais au demandeur.
Dira-t-on que celte action possessoire . étant connexe avec celle qui pend i u pétitoire, doit être jugée comme elle par les juges du fond? c'est l'opinion de MM. Caiîoc , p. 777 et suiv., Ke>kio>- de Panseï, p. 454, et Pigeau, Comm., 1. 1, p. 76, qui en avait d'abord émis une tout opposée dans sa Proc. civ., i'^^ part.. Ut. 2,chap. 6, art. V.
Mais ce système, qui contrarie les dispositions légales par lesquelles une compétence spéciale est attribuée aux juges de paix en cette matière, a été repoussé par l'arrêt précité , du i7 avril 1837 , et antérieurement par les arrêts de la Cour suprême, des 7 août 1817 (J. ^i'., t. 2, p. 477) ; 4 aoiàt 1819 (J. Av., t. 2, p. 491), 28 juin 1825 {J.Av., t. 31, p. 125).
Il est également condamné par MM. Favard de Lasglade, t. 1, p. 605; PoNCET , p. 94 , et Garmer , p. 345 ; et par M. Carré , sup., sous la Quest. 1 17 bis. La connexité n'autorise jamais à déroger aux lois de la compétence ralione maleriœ. ]] Supp. alph., v° Act.poss., n. 97 et s.
Art. 27. Le défendeur au possessoire ne pourra se pourvoir au pétitoire qu'après que l'instance sur le possessoire aura été terminée: il ne pourra , s'il a succombé , se pourvoir qu'après qu'il aura pleinement satisfait aux condamnations prononcées contre lui.
Si néanmoins la partie qui les a obtenues était en relard de les faire liquider, le juge du pétitoire pourra fixer, pour celte liquidation, un délai, après lequel l'aciion au pétitoire sera reçue.
Notre cnmm<>niaire dni aiif. t. 1 ,p 20 et 21, n°' 4 à I I.] — Ordonnance de 166 T. til. 18, art. 4.^Loi du 25 mai 1838, ait. 6. — QNolie Dicl gen. de Proc, v-" ^ciian , n" 46, C-i , 62; Jclio,, possessoiie n* 95 ; l'S' 't' P"'^t n"' 95 à 98 — Deïilleneuve, vi' Pétitoire^ n°' 1 à 3 ; y4cliin /losSfssohe, n°' 1 1 1 à
j22; Arra. IJalloz. v' Action posstssoire. n"' .'^96 à 403 — C:.rré. Comp.,2' pnrt., liv. il, lit 4, art. 286
Q. 322, éd. in-8", t. 4, p. :<78 , liv. m. lit. 2. chap. 2 , :.rt. 31 7, 4°, t. 6. 'p. 226. et 0 437. t. « p. 231. — QuEsTio:«s traitées : Le demandeur au possessoire ponnail-il a^ir an pélUoire avant ooe l'instance par lui iiilrmlu^e an possessoire fût ii rtninéc el. s'il a su>(-otiibp a» itil d'avoir t.i:i>rai; lex eoadauiiiations'' Q. 129. — le défendeur an possessoire qui a obtenu vin i'jjeinenl favorcbia
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•eut-il, pendant l'insUnce d'appel, se pourvoir au pétitoireî Q. 129 bit. — Celai qui aï^il défendu aii uoiiessoirc, formé et jugé pend.int qu'un ancien procès ou pélitoire éuit resté sans poursnites, peut-il reprendre le procès sjns élre tenu àes.aisfaire préalablement aux condamnations posffssoires? Q.iiO. ~ I.e défendenr au posspssoirc pourr it-il «lu moins se pourvoir au pélitoire , avant l'inslaD.e terrailie ou le jugement exécuté, s'il avait à craindre qu'aprèa ce délai son diction pélitoire fut prescrite? #. I30AÙ. — Si le demaiwUur qui aurait obtenu les condamnatiuns au poi.sessoire négligeait de lea éirt liquider, le défendeur pounaiiil, en fournis-; iit cantion de les acquitter, former el poursuivre ion action aa pctitoire uns f ire fii^r un délai par le juge ? Q. 131. — Lr^sque les condamnations lonsisteut er. ouvrages à exécuter, ou à liemolir, ou en tout autre fait malérie: à opérer ; comment le tondamné justifiera-t-il. en cas de conlestatiou , qu'il J ^'^ satisf;-il7 Q. 131 *i — '■' contrainte par iorp<. peut-elle étro prononcée pour assurer l'exécution d'un jug-meot pos-e^solre? (^. 132. — Le de- -bandeur qui a su.combé sur une action en réiutKrarde pcui-il intfuter me action en cmplainleet féciproquecnenl? Q ^id à l'égard du défendeur? Q. 132 bis. — En géuéral, quand les jugements posses- Soires peuvent-ils cire rendus • ii dernier ressurt? Q. 133. — Si le dem.ndeur avilit conclu à des dom- . »? "es -intérêts au-dessous deSOfiancs, le jugement n'en 'erait-il pas moins susceptible d'appel , à aison de ce qu'au heu de cnnclure simplement à la m:iiiitenue en possession , le demandeur aurait en outre conclu . soit à la démolition du nouvel œuvre . soit à ce qu'il fût ordon! é cerioins ouvrages pour faire rétablir les ciioses dans l'état où elles étaient a^ant le trouble? Q. 131. — le jogement serait-il susceptible d'appel si , le demandeur ayant fixé les dommages-intérêts à 50 fr ncs seul-nient, le défendeur avait reconventif iinellement lonclu, à son profit, au paiement d'une somme quelconque'
Q_ 135. Le juge de paix .luraii-il pn statuer en dernier ressort, si, les parties s'en étant rûpporlees
• sa prudence pour la fixation des dommaues-interéls, il les eût portés à une somme moindre que
SOfr.incs? Q. 136.3 V. v,frà, p. lïô, Q. <32 ter.
XXI. Par une applfcaifon directe de la maxime déjà citée, spolialus anv umnia resliluendus , le défendeur condamné au possessoire ne peut intenter laclion pétitoire qu'après avoir complètement rétabli le possesseur et payé les dommages elles dépens. C'est une juste peine imposée à l'auteur du trouble, a celui qui a voulu se faire justice à lui-même. Mais, d un autre côté, la loi devait prévenir l'abus que le possesseur pourrait faire de cet avantage , en ciierchanl , dans le retard qu il apporterait à faire liquider les condamnations prononcées à son profil, un moyen de prolonger la possession en paralysant l'action pélitoire. Tel est le motif de la faculté donnée au juge de celle action , de liquider ces condamnations dans un délai qu'il détermine, et après leque l'action au pélitoire est reçue de plein droit, u^/. .^npp. aiitii., v' cit., n. 402.
139. Le demandeur au possessoire pourrait-il agir au pétitoire avant que l'instance par lui introduite au possessoir» fût terminée, [[ ef , s'il avait succombé, avant d'avoir satisfait aux eondamnations?21
L'affirmative résulte de l'art. 27 , qui n interdit, dans l'espèce , 1 exercice de l'action pétitoire qu'au défendeur au possessoire, à la différence des articles 4 et 5 de l'ordonnance, qui ne faisaient aucune distinction entre les deux parties.
Ainsi, le demandeur au possessoire, soit qu'il abandonne celle action par un désistement, soit qu'après l'avoir suivie il en ait été déboute , est recevable à se pourvoir au pétitoire. ISous disons soit qu'il abandonne son action par un désistement, parce qu'autrement il y aurait cumulation des deux actions, le juge de paix n étant pas dessaisi du possessoire.
Mais lorsqu'il s'est ainsi désisté, ou qu il a succombé au possessoire, son action au pétitoire ne pourrait, en raison du défaut de paiement des frais o;i ae celui de l'exécution complète du jugement , être arrêtée, ainsi que le serai: celle du défendeur condamné : c est une autre différence à remarquer entre l'art. 27 de notre Code et les articles précites de l'ordonnance , qui, sous ce rapport, ne faisaient encore aucune distinction entre le demandeur et le défendeur.
La raison de cette différence est que l'obligation de satisfaire au jugement: gvant de pouvoir intenter un autre procès, est une exception aux règles générales ; exception fondée sur la règle , spolialus anlp omnia resliluendus , et qui accorde au possesseur un juste privilège contre le défendeur jugé coupable ToM. \. 10
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d'usurpation ou de trouble ; mais le demandeur n'est pas dans le même cas; il ne résulte point, do son déboutement , qu'il ait usurpé ou troublé la possession de personne, et conséquemment nul motif de l'empêcher de se pourvoir au pétiloire, avant d'avoir acquitté les dépens de l'action à laquelle il a succombé , et dont sa partie adverse pourra poursuivre le paiement par les voies légales.
Add.— Un arrêt de Bourges, du 7 décembre 1809 (/. Av., t. 2, p. 390) , a con- «acré l'opinion émise sur celte question. Carr.
[[ Cet arrêt fonde la différence qu'il établit entre le demandeur et le défendeur au possessoire, quant à la faculté de se pourvoir au pétiloire, sur cette considération que la possession ne doit pas rester incertaine, qu'il faut qu'elle soit avouée ou jugée avant qu'on puisse discuter la question de propriété.
Or si le défendeur, à qui on conteste cette possession , se pourvoit au pétiloire , il est certain que ces deux questions pendront à juger en même temps , ce qui est contraire à l'art. 25 ; la disposition de l'art. 27 n'en est donc qu'une conséquence.
Mais si c'est le demandeur au possessoire qui intente Taction pétiloire , il est censé dès lors renoncer à sa prétention primitive , il ne conteste plus la possession qui demeure au défendeur; il n'y aura 'onc pas cumul; ce qui justifie la non-applicalion de l'art. 27 au demandeuk .
Ces raisons nous paraissent péremptoires.
Cependant la Cour de cassation a juge la question oàns un sens oppose, le û mars 1836 (J. Av-., t. 51, p. 419) , mais sur cet unique motif que, le désistement du demandeur au possessoire, devenu demandeur au pétiloire , n'ayant pas été accepté, la première instance subsistait encore, et se cumulait avec la seconde ( F. nos observations sur la QuesLA27). On voit donc qu'à proprement parler cet arrêt laisse intacte la question principale , si même il ne la préjuge pas implicitement de la même manière que 1 avait fait la Cour de Bourges.
Nous partageons aussi l'avis de M. Carré sur la dernière partie de la question , et nous pensons que la seconde disposition de l'art. 27 n'est pas plus que la première applicable au demandeur, ce que démontre sufïïsamment le principe sur lequel elle se base. Pourquoi la loi exige-t-el)e que les condamnations soient exécutées avant que le défendeur qui les doit soit recevable à agir au pétiloire? C est en haine de la depossession violente dont il s'est rendu coupable, du trouble qu il a commis; c'est que ce trouble doit d'abord être réparé, et les choses remises au même état qu'auparavant , jpo/ia(u« antè omnia resliluendus. Mais le demandeur, lui, n'a commis aucun trouble, aucune dépossession , il s'est borné a agir par les voies légales qui ne lui ont pas réussi; il n'a rien à réparer, car il n'a rien changé à l'état des choses. Qu'y aurait-il donc qui pîit s'opposer à ce qu'on écoutât la demande au pétiloire, avant même qu'il eût complètement satisfait aux. condamnations prononcées contre lui en dépens ou dommages-intérêts?
L'art. 4 du tit. 18 de l'ordonnance de 1667, exprimait clairement cette idée, en disant : • Celui contre lequel la complainle ou la réinlégrande sera jugée ne « pourra former la demande au pétiloire, sinon après que le trouble aura cessé, « et celui qui aura été dépossédé rétabli en la possession. »
On le voit; ces obligations , par leur nature, ne pouvaient également s'appliquer qu'au défendeur. Cest donc à tort que M. Guichard a prétendu que la disposition de l'ordonnance était commune aux deux parties. Son opinion, d'autant plus insoutenable sous le Code de procédure qu'il désigne positive^ ment et uniquement le défendeur comme étant l'objet de ses injonction», est condamnée par MM. Tuohine Desmazores, t. 1, p, 93 ; Boitard. t. 2. d. 47â<«i O.-i0v , p. 782. ]3
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[£ t,1t9 bis. Le défendeur au possessoire qui a obtenu un jugement favorable peut-il, pendant Vinstance d'appel, se pourvoir aupétitoire?
M. PiGE\c, Comm.,t. 1, p. 79 elSO, décide l'affirmative. Nous ne trouvons pas de bonnes raisons pour justifier cette opinion. Ayant le droit dagir ainsi , dit M. Pigeau , sitôt le possessoire juge , il ne doit pas souffrir de retard de ce qu il a plu à son adversaire d appeler.
Mais du moment quil y a appel peut-on dire que le possessoire soit jugé? N'est-il pas , au contraire, remis en question ? Et si, malgré cet appel , le pétitoire s'engage , n'y aura-t-il pas cumul des deux actions, et cumul d'autant plus singulier qu'elles pendront à la fois devant le même tribunal ? ]]
130. Celui qui aurait défendu au possessoire formé et jugé pendant qu'un ancien procès aupétitoire était resté sans poursuites , peut-il reprendre ce procès sans être tenu de satisfaire préalablement aux condamnations possessoires?
Oui , par le motif que la défense de se pourvoir au pétitoire n'est pas la défense de reprendre les poursuites d'un procès déjà pendant au pétitoire. (Riom,29juin 1809; S., t. 15, *> part., p. 147, et J. Jii-., t. 2, p. 385.)
Add. — Lin savant arrêtiste, M. Dalloz, demande si cet arrêt est bien conforme à la disposition de l'art. 27 du Code de procédure. Oui, répond-il, si l'on s'arrête à la lettre de cet article , qui semble n'avoir pour objet que le cas d'une demande nouvelle au pétitoire, et non celui de la reprise d'une instance ancienne; mais si l'on veut pénétrer l'esprit de celte disposition, il est difficile de partager la doctrine admise par la Cour de Riom. En défendant l'accès du pétitoire à la partie qui n'a pas encore exécuté la condamnation prononcée contre elle au possessoire, la loi a voulu faire respecter la possession qui ne peut être troublée sans que Tordre public en reçoive quelque atteinte. Or, il importe assez peu que le trouble ait lieu avant l'existence du procès , ou pendant que les parties sont en instance ; le motif de la loi qui consacre le respect à la possession ne semble pas moins s'appliquer daîis un cas que dans l'autre.
M. PocET, p. 142, exprime la même opinion, et conclut en disant que le possessoire, incident à une instance sur le pétitoire , suspend cette instance dans toutes les hypothèses , jusqu a ce que le jugement au possessoire ait été rendu, et que, si le demandeur au pétitoire a été condamné, il ne peut reprendre son action qu'après avoir satisfait complètement aux adjudications principales et accessoires qui ont leté prononcées contre lui par ce même jugement ; nous adoptons pleinement celte opinion. Carr.
[[ Elle nous parait aussi devoir être admise, mais cela n'empêche pas que uous n'approuvions l'arrêt du 25 janvier 1825 (J. Av., t. 31, p. 93), par leque la Cour de Toulouse a jugé que, lorsqu'une action au pétitoire et une action au possessoire, quoique relatives au même fonds, n'ont pas de rapport entre elles, il n'est pas nécessaire, pour que la demande au pétitoire soit admise, que le demandeur jusliûe avoir satisfait aux condamnations prononcées au posses-» »oire. ]]
[[ 130 bis. Le défendeur au possessoire pourrait-il du moins se pourvoir aupétitoire, avant l'instance terminée ou le jugement exécuté , s'il avait à craÏHdrt qu'après ce délai son action pétitoire ne fût prescrite?
M. PiCBAD, Comm., t. 1, p. 81, pose cette question sans la résoudre. Noul pensons qu'il n'y a aucune raison d'accorder cette faveur au défendeur au possessoire. La prescription nous parait devoir être suspendue pendant que jure le jugement du possessoire , ^t il pourrait répondre à celui oui la lui op-
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poserait plus tard, que , n'ayant pu agir, aux termes de la loi, il ne p€utéi;Tpuni de ne l'avoir pas fait : Conlrà non valenlem agere non currit prescriplio. ]]
Supp. alph., V» Act fott,, n. <03 et s, 131. Si le demandeur qui aurait obtenu les condamnations au possessoire négligeait de les faire liquider, le défendeur pourrait-il , en fournissant cad- TION de les acquitter, former et poursuivre son action au pctiloire, sans fairs fixer un délai par le juge ?
L'ordonnance de 1667, lit. liS, art. 4, ne portait point, comme l'art. 27 d*; notre Code, que le juge du peliloire pourrait fixer, pour la liquidation des condamnations , un délai après lequel l'action au pétiloire serait reçue; elle .se bornait h autoriser la partie condamnée au possessoire à former l'autre action, en lioimant caution de les acquitter.
M. Dufoui-, dans ses Conférences du Code de procédure avec les lois précédentes, p. 15, obsei^^'e que l'art. 27, en disant que le juge du pétiloire pourra lixer un délai, semble admettre implicitement la caution, pour le cas où l'on voudrait passer à l'action au pétiloire, et en exempter à défaut de liquidation dans le temps prescrit.
M. Delaporte, t. 1, p. 28, dit qu'à la diffi^rence de l'ordonnance, le Code de procédure n'exige point la caution. Sans doute, mais en ce sens seulement que le demandeur au possessoire peut suivre l'action au pétiloire après le délai fixé par le juge; en sorte que la cpiestion ci-dessus, qui fait l'objet de la remarque de M. Dufour, reste toujours indécise.
Nous pensons, sur cette question, que le défendeur au possessoire n'est autorisé à poursuivre le pétiloire que sous la condition de faire fixer un délai pour la liquidation ; que la loi a voulu éviter les formalités et la discussioc d une réception de caution ; que, si la demande du délai est facultative, c'est en ce sens seulement que la loi donne 1 option de former cette demande ou d'attemlre la liquidation; mais qu'il résulte au contraire de ce qu'elle accorde celte faculté, dont 1 ordonnance ne faisait pas mention, qu'elle n'a pas entendu autoriser la poursuite au pétiloire, même en fournissant caution.
[[ Cette solution, qui nous paraît juste, a été admise par MM. Fayard de Langlade, t. 1, p. 599; Aclanier, p. 302, n° 269, et Thojiine Desmazdres, t. 1. p.93 33
et *3fi bis. Lorsque les condamnations consistent en ouvrages à exécuter ou à démolir, ou en tout autre fait matériel à opérer, comment le condamné justifiera-t-il, en cas de contestation , qu'il y a satisfait?
M. Thomine Desmazcres, t. 1, p. 93 et 94, répond qu'il devra assigner de nouveau le contestant devant le juge de paix , pour voir dire que le magistrat se transportera sur les lieux pour en vérifier et constater l'état par un procèsverbal.
11 nous semblerait plus convenable, puisqu'il s'agit d un fait, de faire procéder à celle vérification par un ou trois experts, à la nomination du tri- Dunal qui doit apprécier le mérite de l'exception ; car il est de principe , ainsi qu'on le verra plus tard , que le juge de paix ne connaît de l'exéculion de ses jugements qu'autant qu'ils sont préparatoires ou interlocutoires , ou qu'étant oéfinitifs, il s'agit de les compléter. 33
139. La contrainte par corps peut-elle être prononcée pour assurer texécu' tion d'un jugement possessoire ?
Ce ne pourrait être sans doute, que dans le cas de réintégrande , c'esl-ô-
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dire de dépossession par voie de fait ou violence ; encore n'est-on pas d'accord sur ce point.
Ceux qui soutiennent l'afTirmative se fondent sur le mot réinlégrande , employé dans l'art. 2060 du Code civil. Or, la réinlégrande est l'action possessoire par laquelle on demande à être rétabli dans une possession dont on a été dé" pouillé par force , et qui n'a aucun trait à la propriété.
Ceux, au contraire, qui mainliennent la négative, invoquent le mot propriélaire, employé dans le même article : d'où ils concluent qu il n'y a que celui qui a la propriété qui puisse demander la contrainte par corps.
Cette question, dit M. Delaporte, t. 1, p. 27, ne paraît susceptible d'aucune difficulté ; le Code civil porte que la contrainte par corps a lieu en matière de réintégrande : donc il l'admet pour l'action possessoire , que l'on a toujours qualiûée de la sorte; s'il se sert du mot pj'oprieVaî're, c'est une inexactitude peut-être , mais ce n'est pas un motif suffisant pour déclarer que l'art. 2060 n'aurait en vue qu'une condamnation au pétitoire; car, endroit, le possesseur de bonne foi est censé propriétaire; il en a tous les droits , toutes les prérogatives, jusqu'à ce qu'il en perde la possession par suite d'un jugeaient au pétitoire.
Nous n'hésitons pas à adopter cette opinion de M. Delaporte, conforme à celle de M. Pigeau, t. 2, v" Péliloire, S 2 , n» 9; elle est justifiée par le passage suivant du rapport du tribun Gary , sur le titre du Code civil relatif à la contrainte par corps : « La contrainte par corps doit avoir lieu contre celui qui « est condamné à remettre vm héritage au possesseur ou au propriétaire. Il y « a pourtant cette différence que , lorsque c'est le possesseur qui a été troublé « ou dépossédé par une voie de fait, le jugement qui le réintègre, avant même * que la question de propriété soit décidée au fond , doit porter la contrainte « par corps , tant pour le délaissement que pour la restitution des fruits perçus » pendant l'indue possession , et pour le paiement des dommages-intérêts ; " tandis que, s'il y a vm jugement rendu au pétitoire qui condamne à désem- « parer le fonds , ce n'est qu'en cas de désobéissance à ce premier jugement « et après un délai déterminé, que la contrainte par corps peut être pronon- •< cée , et sans qu'il soit question de fruits ni de dommages-intérêts. Les motifs « de cette différence sont sensibles : dans le premier cas il y a une voie de fait «' qui excite la juste animadversion des lois, et qui appelle une répression plus « sévère et une plus prompte réparation (1). »
Add. — M. Ai'tANiER, p. 376, n° 322, adopte aussi cette opinion en faisant observer, avec raison, n" 333 , que , d'après un arrêt de la Cour de cassation , du 20 mai 1818 (/. Av. , t. 8 , p. 621), l'art. 2060 n'autoriserait point à prononcer la contrainte par corps contre les septuagénaires , les femmes et les filles. Carr.
[[ M. BoiTARD, t. 2, p. 478, pense aussi que la contrainte par corps est applicable à celui qui succombe au possessoire en matière de réintégrande ; le
(1) Nous rapportons ce passage en entier, | contrainte par corps doit être prononcée pai non-seulement parce qu'il démontre parlai- | le jugement même qui statue sur la réintétement l'erreur de ceux qui pensent que grande, et non dans les délais fixés par l'ar» l'art. 2060 s'applique au rétablissement , 1 ticle 2061, pour le cas oîi il s'agit de l'exéc»
dans la propriété, de celui qui en aurait été dépouillé par voie de fait ou violence, et l'art. 2061, au rétablissement, aussi dans la propriété, de celui qui l'aurait été aussi indépecdaaiment de ces circonstances ; mais •■core parce qu'il fournil la preuve que la
tion d'un juge ment au pétitoire. M. Delaporl» lui-même est tombé dans cette erreur, en relevant la première, (f^. t. 1, p. 28.)
[ C'est aussi , et avec raison , selon noos, l'opinion de M. Boitard, loco citato. ]
150 r* PARTIE, LIV. I"". — De l/v justice de paix.
mot propriétaire employé par l'art. 2060 n'étant, d'après lui, que l'effet d'une inadvertance. Nous partageons celte opinion ; mais il n'en serait pas de mèuM en matière de complainte , les voies rigoureuses ne s'étendent pas. ]]
[[ 13S bis. Le demandeur qui a succombé sur une action en complainte peul-U
intenter une action en reintégrandc P et réciproquement P Quid à l'égard du dé'
fende ur ?
Après avoir succombé sur l'action en complainte , le demandeur est nécessairement irrecevable à se pourvoir en réintégrande; car, s'il ne s'est plaint .-jiîe d'un trouble, il a reconnu qu'il n'avait pas été dépouillé ; et, si c'est faute de possession annale que la complainte lui a été déniée, la même excep Uon s'appliquerait à sa nouvelle demande. Former celle-ci serait donc de sa part revenir ou contre sa propre reconnaissance, ou contre l'autorité de la chose jugée : l'un et l'autre lui sont interdits.
Si c'est sur la réintégrande que le demandeur a d'abord succombé, cela vient de ce qu'il n'a pu faire preuve on de sa spoliation , ou de sa possession annale antérieure.
Dans le premier cas, la voie de la coniplainle lui est ouverte, parce que le fait qui n'a pas le caractère d'une spoliation peut avoir celui d'un trouble ; dans le second, elle lui est fermée, parce que la possession qu'il n'a pas est une condition également indispensable pour intenter la complainte et la réintégrande.
Telles sont les solutions justes, selon nous, que M. Poncet, p. 97, donne aux deux premières parties de la question.
A l'égard du défendeur, ajoute-t-il, p. 98, ces distinctions sont inapplica^ blés. Il ne peut jamais , après avoir succombé, soit sur la complainte , soit sur la réintégrande , se pourvoir qu'au pétitoire; car, dans un cas comme dans l'autre, il a été jugé qu'il n'avait pas la possession véritable, que son adversaire était le possesseur légitime.
Cctu- (icrniére observation, que nous adoptons en son entier, devrait subir une modification importante dans l'opinion de ceux qui n'exigent pas la possession annale de la pai't du demandeur en rtintégrande {r. la Quest. 107 bis.) Dans leur système , en effet , la condamnation du défendeur ne peut être une reconnaissance de la possession légale du demandeur, ni, par conséquent,
Bder une fin de non-recevoir contre le défendeur qui voudrait plus tard la jti contester. 11 n'y aurait rien de jugé sur celte possession : la question demeurerait entière,]] Supp, nipb., v» Act. possess., n. liS et IIS. iSupp. alph., eod. verb. Effets du jugement gui admet une action potsessoire et condamne à det dommages-intérêts.
£33. En général, quand les jttgements possessoires peuvent-ils être rendus en
dernier ressort ?
Ces jugements sont presque toujours sujets à l'appel., ils ne sont en derniej ressort, ainsi qu'il résulte de la jurisprudence de la Cour de cassation , qu« dans le cas où les dommages-intérêts n'excèdent pas la somme de 50 fr. ; alors ou considère le montant de ces dommages-intérêts comme l'évaluation de l'ao tion. ( V. entre autres l'arrêt du 6 juillet 1812 ; J. Av. , t. 2 , p 397, 2» espèce.]
Il est à remarquer , en outre, qu'encore bien que le juge de paix eût enlendD ne rendre qu'un jugement en premier ressort, et qu'il eût ainsi qualifié sa décision, il sulTit que la demande en dommages-intérêts n'excède pas 50 fr., peut que l'appel ne soit pas recevable. (Arg. du C. de P., art. 453.)
[[ Cette jurisprudence de la Cour de cassation, dans laquelle cette Cour a longtemps persisté, comme on peut le voir parles quatorze arrêts recueillis au /. Av., t, 2, p. 326 et suiv, ; t. 2, p, 340, 395, 469, et 497 ; t. 16, p. 566 ; t. 2»,
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p. 302, avait été combattue par M. Meriiii, \o Dernier ressort, Si, f\°'6, cpii n'avait cessé de la déclarer en opposition manifeste avec les principes.
On distiguait en effet le cas où des dommages-intérêts avaient et«^ reclamés par le demandeur au possessoire, de celui où il s'elail borné à conclure à la maintenue ou au rétablisseniont de sa possession. Dans le second cas, la demande était regardée comme indéterminée dans sa valeur; I adjonction des dommages était considérée comme lui faisant prendre le caractère de déterminée.
C'était une erreur visible, puisqu'on appréciait la demande parla valeur de l'accessoire et non parcelle du principal. L'action possessoire ayant pour objet de constater, en faveur du demandeur , la présomption légale de propriété résultant de la possession, elle ne peut être évaluée que comme toute autre action réelle; si elle ne l'est pas de la sorte, elle est indéterminée, et, par conséquent, le jugement ne peut être rendu qu'en premier ressort. D ailleurs, nétait-il pas évident qu'en joignant à sa demande principale, qui seule eût été indéterminée , des conclusions en dommages-intérêts , le demandeur ne faisait qu augmenter ses prétentions bien loin de les restreindre? Comment cette augmentation pouvait-elle avoir pour résultat derendre compétent en dernier ressort un juge qui, par une demande plus faible, ne l'aurait été qu'à la charge d'appel.
Aussi, par un arrêt du 22 mai 1822 (J. Av., t. 24, p. 169), rendue en audience solennelle, toutes les chambres assemblées, la Cour de cassation a-t-elle renoncé à sa jurisprudence, et décide que les jugements sur les actions possessoires étaient toujours sujets à l'appel.
Cette décision, confirmée par plusieurs arrêts postérieurs (K au /. Av., t. 30 , p. 207 et 374 ; t. 33, p. 168 , et t. 35, p. 209) , et approuvée par tous les auteurs , a été convertie en disposition légale par lart. 6 de la loi du 25 mai 1838. La controverse n'est donc plus permise, même pour le cas où l'on voudrait prétendre que l objet principal de l'action , la possession de l'objet litigieux , a une valeur déterminée au-dessous de 100 fr. 3D
134. Si le demandeur avait conclu à des dommages-intérêts au-dessous de 50 fr. le jugement n'en serait-il pas moins susceptible d'appel, à raison de ce qu'au lieu de conclure simplement à la maintenue en possession , le demandeur aurait en outre conclu, soit à la démolition du nouvel œuvre , soit à ce qu'il fût ordonné certains ouvrages pour faire rétablir les choses dans l'état où elles étaient avant le trouble ?
L'appel serait recevable, parce qu'il existe dans l'espèce de cette question deux chefs de demande , dont l'un , celui en démolition du nouvel œuvre , ou en construction d ouvrages , est indéterminé. (Cass., 2 avril 1811, S., t. 12, l^e part., p. 149, et J. Av., t. 2, p. 331, 10' espèce.) Ainsi, le principe général est que l'appel est recevable toutes les fois que le juge de paix prononce sur un chef de conclusions dont la valeur n'est pas déterminée.
[[ F. nos observations sur la Qaesl. 133. 33
135. Le jugement serait-il susceptible d'appel, si, le demandeur ayant fixé sr dommages-intérêts à bO fr. seulement, le défendeur avait reconventionnellsment conclu , à son profit , au paiement d'une somme quelconque ?
Non, parce que la compétence en dernier ressort , une fois fixée parla demande, n'a pu, à raison des conclusions incidentes et reconventionnelles, varier dans une matière que la loi range au nombre des causes aui doivent
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être jugées en dernier ressort (1). (Cass., 13 novembre 1811; 5., 1. 12, 1" part. \). 148, et. J. Av., t. 2, p. 332, 11» espèce.) ce ^. nos observations sur la Quesl. 133. ]]
J136. Le juge de paix aurait-il pu statuer en dernier ressort, si, les parties «'ôîj étant rapportées à sa prudence pour la fixation des dommages-intérêts , il lu eût portés à une somme moindre que 50 fr.?
Oui, parce que, les parties n'ayant conclu qu'en des dommages-intérêts; 5xer par le juge de paix, qui les évalue à une somme inférieure au taux di premier ressort, il s'ensuit quil peut juger souverainement et sans appe (Cass., 6 octobre 1807 ; J. Av., t. 2, p. 331, 8^ espèce.)
A plus (orte raison , le jugement serait-il en dernier ressort, si les dommages-intérêts , qui n'avaient pas été originairement déterminés, avaient été fixés dans lecours de l'instance à 50 fr. (Cass., 1" juill. 1812; S.,t. 12,1'''= part., V. 351, et J. Av., t. 2, p. 333, 12' espèce.)
[[Voir nos observations sur la Quesl. 133.]] (2).
ÏITKE V.
Des Jugements qui ne sont pas définitifs, et de leur
exécution (3).
Nous avons dit que les juges de paix ne connaissaient pas de l'exécution de leurs jugements. Cette observation générale est confirmée par l'ensemble de ce titre, qui ne traite, en effet , que de Vexécution des jugements qui ne sont pas déCuiilifs, c'est-à-dire des jugements préparatoires et inlerloculoires , qui, de leur nature, ne peuvent être exécutes que d autorité du juge même qui les a prononcés.
Ici, le iégislateur a particulièrement voulu épargner, à l'égard des justices (le paix , les lenteurs qu'à raison de l'importance des affaires , il a été obligé d'admettre, pour l'exécution des jugements rendus par les autres tribunaux,
(1) 11 s'agissait d'entri-prise sur un cours li'eau , que l'art. 10, tit. 3 de la loi du 24 août t790, doclare noniniémont devoir être jugée sans appel. \\ est essentiel de remarquer que, pftr l'arrêl du 22 ruai 1822, rendu, Chaiid)res réunies, sous la présidence du garde des sceaux (V. S., t. 22, p. 375; J. Av., nouv. cdit., t. 2, p. 327, \° Action, n" 3, et t. 24, p. 169), la Cour de cassation a rejeté cette doctrine, et consacré celle que M. Merlin «vait constamment persévéré à maintenir comme seule conforme aux principes : il est donc aujourd'hui permis de considérer comme étant toujours susceptibles d'appel , nonobstant le montant des doniniages-intérêts demandés, les jugements rendus en matière possejsoire, soit coinplainle, soit réintcgr.inde, lorsque la valeur de la possession u'cist pas connue. Quoi qu'il en soit, nous ■ cvoiH pas cru devoir supprimer les ques-
tions traitées aux n" 133, 135 et 136, at tendu que l'opinion contraire a conservé dos partisans qui se fondent sur ce qu'il était dans l'esprit des lois qui rcglent la compétence dfS justices de paix, et auxquelles nulle disposition n'a déroge en ce point, que la demande en dommages-intérêts déterminât le premier ou tiernier ressort, comme le comité de constitution s'en était fornaellement expliqué dans son instruction explica* tive de la loi du 24 août 1790.
[ r. nos observations sur la Q. 133. ]
(2) A', les autres questions relatives à l'appel des jugements possessoires, dans notre Traité de [organisation et de lacompétence.
(3) Sur les jugements en général et leurs diverses espèces, voy. infrà nos préliniij.4;rr« sur le tit. 7, liv. 2, et les question» ser les art. 451 et 452.
îiT. V. Des Juyemenls quine sont pas déHniUfSyelc.—\K7.1i^.Q- ^^"S ^^ et c'est dans cette vue qu ont été portées les dispositions des différents articles qui composent ce titre.
[[Il est incontestable que les juges de paix ont l'exécution de leurs jugements préparatoires et interlocutoires, puisqu'elle est destinée à les éclairer sur le jugement définitif qu'ils doivent rendre. D'ailleurs, le titre qu'on va examinerne laisse aucun doute sur ce point , puisqu il trace les règles d'exécution.
Mais que fant-il décider quant aux jugements provisoires et définitifs? Il y • lieu de distinguer, comme le dit M. Thomine Desmazcres, t. <, p. 98, entre l'exécaiion par suite d'instance et l'cxécuUon forcée. Cet auleur nomme exécution par suite d'instance , celle qui a lieu pour compléter le jugement, par exemple , pour recevoir une caution qu'il avait ordonné de fournir (/^. sous l'art. 17. la Quest. 82), pour liquider des dommages-intérêts dont il avait prononcé la condamnation sans les fixer, pour apurer un compte dont il avait ordonné la reddition
Le jugement ne pouvant être complet, avoir un sens définitif, qu'après que les procédures accessoires ont eu lieu , il est naturel quelles soient faites sans l'autorité du juge qui les a ordonnées.
Mais, quant à l'exécution forcée qui a lieu pour parvenir au dernier effet des condamnations , et qui s'exerce sur les biens ou sur la personne du condamné par voie de saisie, contrainte, etc., elle n'est plus de la compétence du juge de paix , encore qu'elle soit la suite d'un jugement simplement provisoire , parce que les questions que peut soulever l'emploi de ces moyens tiennent à une législation plus compliquée dont les juges inférieurs ne sont pas censés avoir une parfaite connaissance.
f^oyez l'opinion conforme de M. Pigeac , Comm., t. 1, p. 82, 83 et 135. ]]
Art. 28. Les jugements qui ne seront pas définitifs ne seront point expédiés , quand ils auront été rendus contradictoirement et prononcés en présence des parties. Dans le cas où le jugement ordonnerait une opération à laquelle les parties devraient assister, il indiquera le lieu , ie jour et l'heure; et la prononciation vaudra citation.
[Notre Comm. du T;,nf, l. I . p 22 et 23, n°= I à 4, 9et 10.] — Loi du 26 o t. arl. 1, lit. 6. — Code de proc. art. 31, 34, 40. 451, 452. — [Ann. DjUoz , v° Ezëcution dfsjugemeits, ii° 'J04. — Carré, Jialicet de paix. I. 4, p. 81 a 84, d"' 2X0» à 2810. — l.ocié, i. 21, p. 384. — Questions traitées ; Le fait que le jugement a clé piononcé en présence des p.iities, doit- il être constaté 7 Q^ 137. —Si l'une des parties se reiir.iit de l'audience avant la prononciation, l'antre paitie qui vondiait exécuter le juge» ment <levr,iil-elle le faire expédier et signifier? Q. 138. — (Juaiid la p^irtie doit-elle lever expédition d'an jugement inleiloculnirc, ei que doit-eile faire pour l'obtenir? Q. 139.]
XXII, La loi distingue en cet article les jugements non définitifs, rendus contradictoirement (^. ci-dessus, p.24,not. V^), de ceux qui sont rendus par défaut, ou prononces hors la présence des parties , quoique après une défense contradictoire. Les premiers ne doivent point être expédiés, et, à plus forte raison, signifiés. 11 suiïit, pour leur exécution , qu'ils aient été prononcés partie présente ; ce qui , d'ailleurs, évite la nécessité d'une citation, lorsqu'il s'agit d'une opération à laquelle il est nécessaire qu'elles assistent, ou du moins qu'elles soient appelées à celle fin.
[[ Il ne suit pas de cet article qu'il soit interdit à une partie de requérir expédition , et au greffier de la lui délivrer , mais seulement qu'elle ne passerait pas en taxe. ( V. M. Thomine Desmazures , t. 1, p. 96. ]]
flS9. Le fait que le jugement a été prononcé en présence des parties doit-il être
constaté?
Oui, afin d'éviter toute discussion sur la vérité de ce fait, et toute contesta-
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tion rdativement à l'expédition du jugement ou à la signification qu'une partie se serait crue obligée d'en faire. Ainsi l'on consigne, dans l'énoncé de la décision , qu'elle a été prononcée en présence des parties , et c'est alors que l'article 28 reçoit son application , sans qu'il puisse s élever ultérieurement aucune difficulté. {K Levassecr , p. 82 ; Pral., t. 1, p. 194.)
[[ Celle observation , très juste, est reproduite par M. Thouine Desuazdees, t. 1, p. 97. 33
jL3S. Si Twne des parties se retirait de Vattdience avant la prononciation, l'autre partie, qui voudrait exécuter le jugement , devrait-elle le faire expédier et signifier ?
Nous pensons qu'elle y serait obligée , parce que la loi , pour l'en dispenser, n'exige pas seulement que le jugement soit contradictoire; mais elle exprime suffisamment par ces mots, prononcés eii présence des parties , sa volonté que le jugement soit connu d elles.
[[ C'est aussi, et avec raison , l'opinion de M. Picead , Comm., 1. 1, p 84. ]]
139. Quand la partie doit-elle lever expédition d'un jugement interlocutoire, et
que doit-elle faire pour l'obtenir?
Puisque l'art. 28 défend de délivrer l'expédition d'un pareil jugement, la partie qui veut en appeler doit former son pourvoi avant que l'opération ordonnée soit commencée, et justifier de cet appel au greffier, pour pouvoir obtenir une expédition, conformément à l'art. 31. {Ânn. duNoL, com.,p. 65.)
[[M. Carre paraît croire que la prohibition de l'art. 28 va jusqu'à interdire absolument aux parties de demander une expédition, et au greffier de la délivrer, sauf le cas unique où l'on voudrait interjeter appel.
Nous pensons, au contraire, avec M. Tkomixe Desmazcees , t. 1, p. 96, que le législateur n a pas voulu ûter aux parties la faculté de se procurer une expédition, mais qu'il faut f interpréter en ce sens que cette expédition et la signification qui en serait 1j suite, ne passeraient point en taxe; d'où nous concluons que la partie qui veut appeler n'a pas besoin, pour obtenir l'expédition, de justifier d'un appel déjà fait. — N'est-il pas plus naturel qu'elle la prenne avant de signifier son acte d appel qui, de cette manière, pourrait contenir en même temps la notification du jugement? ^. encore M. Thomine DesmalURES, 1. 1, p. 100, et notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 22, n" 3.
M. PiGEAD, Comm., t. 1, p. 86, va plus loin que nous. 11 décide que la prohibition ne doit jamais s'appliquer aux jugements interlocutoires, parce que l'appel en est permis avant le jugement définitif, et, ajoule-t-il, il n'y a que la signification qui puisse faire courir le délai de l'appel. Donc l'expédition et la signification sont toujours légitimes, partant toujours permises et susceptibles de passer en taxe.
Nous ne saurions partager ce sentiment, parce que nous ne croyons pas que la signification d'un jugement interlocutoire du juge de paix fît courir le délai de l'appel. L'art. 31, en effet, dit seulement que l'appel de ce jugement est permis avant le jugement définitif; d'où il suit, ce nous semble, qu'il n'y a pas déchéance contre celui qui, n'usant pas de cette permission, aura attendu lejugement définitif avant d'appeler du jugement interlocutoire; qu'endautres termes, le délai fatal ne peut courir que de la signification du jugement définitif, et que celle du jugement interlocutoire n'aurait point cet effet. Le motif de M. Pigeau nous parait donc sans zjortée. (f. toutefois nos Queêlions sur l'art. 451. )33
TIT. V. Dei Jugements qui nesonlpas de'finitifs, c<c.— Art. S9-30. 155
Abt. 29. Si le jugement ordonne une opération par des gens de l'art, le juge délivrera à la partie requérante cédule de citation pour appeler les experts; elle fera mention du lieu, du jour, de l'heure, et contiendra le fait, les motifs et la disposition du jugement relative à l'opération ordonnée.
Si le jugement ordonne une enquête , la cédule de citation fera mention de la date du jugement, du lieu, du jour et de l'heure.
Tarif, 7, 21, 24 , 25. — [Notre Comm. da Tarif, t. 1. p. 23 et 2*, n""' S à 8, 1 1 et 12. ] — Ordonn lit. 21, art. 8. — Loi du 26oct.,tit. 6, art. 3, 4.— Code de proc, art. 34, 41 .—[Ciirré, ^(«(/cm </* /)a(r. t. 4. p. 84 à 86, n°'2Sll à 281 4.]
XXIII. La nécessité d'une cédule de citation pour les gens de l'art appelés à procéder à une opération quelconque, dans les cas où le juge ne pourrait, à l'aide de ses connaissances personnelles, décider un point de fait dont il juge la vérification nécessaire pour résoudre la question de droit, est fondée suV ce que les gens de l'art nont pas assisté à la prononciation du jugement. 11 faut au moins leur faire connaître juridiquement la commission dont ils sont investis en semblable circonstance.
Add. Nous ajouterons premièrement , que le juge de paix peut ne nommer qu'un seul expert, si les parties ayant la disposition de leurs droits y consentent; et alors c'est à celui qui est ainsi nommé que le juge de paix doit confier l'opération. Les parties, au contraire, n'ont-elles pu ou voulu désigner les experts, il doit en nommer trois, par argument de lart. 303. Mais, après cette nomination d'ofiice, les parlies n'en conserveront pas moins la faculté de convenir daulres experts (Argum. de l'art. 305) ; ce qu'elles devront faire dans les trois jours de la signification du jugement, s'il est interlocutoire , ou dans les trois jours de sa prononciation, s'il nest que préparatoire. Cette nomination se fait par déclaration au greffe.
Secondement, qu'au surplus, il n'y a point de nullité, soit de l'enquête, soit dujugementdéfinilif qui aurait été rendu par suite de cette instruction, s'il était arrivé que le juge eût reçu des dépositions des témoins qui n'auraient pas été appelés par la cédule de citation. Carr.
[[ V. l'opinion conforme de MM. Pigeau, Comm., t. 1. p. 84 à 86, et Thomiive Desmazdres, t, 1, p. 97. En général, il est utile que les formes réglées pour les enquêtes et les expertises devant les tribunaux civils soient observées dans les justices de paix, lorsqu elles ne contrarient point leur organisation et la pensée de simplification qui y domine, mais leur inobservation n'entrainerail jamais la nullité. V. infrà, la Question 152 ter. J2
Art. 30. Toutes les fois que le juge de paix se transportera sur le lieu contentieux , soit pour en faire la visite , soit pour entendre les témoins , il sera accompa<jné du greffier, qui apportera la minute du jugement préparatoire.
Tarif, 12— [Notre Comm. du Tarif, t. l,p. 24, n"' 13 à 17.3 — loi du 26 oct., tit. 6, art. 6.— Code de proc, art. 41.— [Carré, Justices Je paix. t. 4, p. 86 à 87, a" 2815 à 2818 — QoBSTiORi traiTBBIi De ce que l'art. 30 appelle jugement préparatoire la décision qui ordonne une enquêta ou une Tisit« des iienx, s'ensuit-il qu'une telle décision n'aurait, en aucun cas, le caractère d'un jugement interlo- COtoire 7 <?. KO. — Le juge de paix qui fait une visite à titre de descente et sans experts, comme dan» le CM de l'art. 41 ,a-t-il besoin d'une réquisition de la part des parties p Q. 140 éis.J
XXiV. Les articles 30, 38 et 41 écartent les difficultés qui se présenteraient activent pour procéder à une opération, si l'on n'avait pas sous les yeux le ju-
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gement qui l'ordonne. Il résulte de ces articles que, dans tous les cas, l'opération est faite non-seulement sur le vu de la minute de ce jugement, mais encore en présence du juge lui-même, soit sur le lieu contentieux, soit à l'audience.
t40. De ce que l'art. 30 appelle jugement préparatoire la décision qui ordonnt wte enquête ou une visite des lieux, s'ensuit-il quune telle décision n'aurait, en aucun cas, le caractère d un jugement interlocutoire?
L'ait. 452 donne des jugements interlocutoires une définition qui convien également aux décisions des juges de paix et à celles des autres juridictions, et d'après laquelle il est incontestable qu'un jugement qui ordonne une enquête ou une visite des lieux est interlocutoire, lorsqu'il préjuge le fond. On doit donc considérer comme une erreur, dans la rédaction, l'emploi de ce mot pre/)ara(of;e en l'art. 30, et n'en rien conclure contre le caractère d'interlocutoire qu'un jugement de justice de paix pourrait avoir, d'après l'art. 452. Au reste, le législateur eût-il employé le mot interlocutoire au lieu de celui dont il s'est servi, on demanderait, en sens opposé, s'il eût entendu dire qu'en tous les cas, le jugement qui ordonne une enquête ou une visite des lieuxne pourrait èlrc considéré comme préparatoire ; et, d'après ce même article 452, rapproché de l'article 451 , on serait encore forcé de prononcer la négative(l).
Concluons de ces observations que l'on doit entendre l'article 30 comme s'il était conçu dans les mêmes termes que l'article 46 de la loi du 26 octobre 1700, qui porlait « que le greffier apporterait la minute du jugement par lequel la visite ou l'enquête aurait été ordonnée. » (V. Ann. du Nol., com., t. 1, p. 65. )
[[Quant au caractère des jugements interlocutoires ou préparatoires , K nos Quest. sur l'art. 452. ]\l. Pice\xi, Comment., t. 1, p. 87, explique le mot préparatoire, emp\oyé dans lart. 31, en disant que, si le jugement est interlocutoire, il a pu être expédié, et le greffier n'est pas obligé, par conséquent, d en apporter la minute. C'est là une suite de l'opinion, erronée d'après nous, du même auteur, opinion que nous avons combattue sous la Quesl. 139.]]
Add. — 140 bis. Le juge de paix qui fait une visite à titre de descente, et sans exuerl, comme dans le cas de l'art. 41, a-t-il besoin d'une réquisition de la part des parties?
^on, car cet article 41 porte eu termes exprès que, lorsqu'il s'agira de constater l'état des lieux, etc., le juge de paix ordonnera qu'ils seront visités par lui, ce qui suppose qu'il lui est possible de statuer sans le secours des experts, tandis que l'art. 29, relatif au cas où le jugement ordonne une opération a faire par des gens de l'art, exige une réquisition de la part d'une partie, c'està-dire delà partie la plus diligente. Sur quoi nous ferons observer qu'il faut, aux termes de l'art. 8 du Tarif, que le procès-verbal de l'opération fasse mention delà réquisition, faute de quoi il ne serait rien alloué au juge de paix. Garr.
C£ .M. Pige AD , Comm., 1. 1, p. 87, partage cet avis, et nous rapprouvons. ]]
(1) Il esl en cffel des ca» où le jugement 1 examinerons ces cas sur les articles précité».
qui ordonne une semblable preuve ou véri— ficctioB est considéré, tanitt comme préparitoire, tantôt comme interl*eatoire. Kous
en discutant d'autres questions dont la solution s'appliquerait tant en justice de pûl que dans le» autres tribunaux.
V. Des Jugtmenl» qui ne sont, pas àe/iniitfs, elc. — Abt. 31, Q. 141. 18?
Ait. 3i. Il n'y aura lieu à l'appel des jugements préparatoires qu'après le jugement définitif, et conjointement avec l'appel de ce jurement: maisTexécution des jugements préparatoires ne portera auaun préjudice aux droits des parties sur l'appel , sans qu'elles soient obligées de faire, à cet égard, aucune protestation ni réserve.
L'appel des jugements interlocutoires est permis avant que le jugement définitif ait été rendu
Dans ce cas , il sera donné expédition du jugement interlocutoire.
Kolre Coinin. rlu 1 ..rif. t. t p. 24 et 24, n<" 18 À 22.]— loi du 26 ocl., lit. 6, nrt. 7.— loi du 24 anùt 1790, tir. 3, art. I J.— C'jde de proc, art. 16,404, 443, 4àl , 452, 454, 456.— [Carré, Cjoi/i., 2' port., li». ni, t'ii. 2, ^ 1". éd. in 8°. t. 6, p tO.— Carré, Justices d-. paix. t. 4, p. 87 à 91 n°' 2819 à 2826. — Locré. t. 2l. p. 385 et 559. — Qcbstion» tKaitÉes : L'appel d'un jasement interlocotoire est-il recevablc après le juïement défin tif, quoiqu'il ait été exécolé sans réserve, et que pios de trois mois lesoient éroulés depuis sa siijnificdiioa? Ç. 140 W- — L'appel du jugement interlycatoire sospend-il riostructioii? Q. l4l.
XXV. Par cette disposition , la loi, toujours dans le but d'accélérer la décision des procès et d'épargner les frais, n'a pas voulu qu il fût au pouvoir d'une partie de paralyser le cours de l'instruction, en formant appel d'un jugement simplement préparatoire, qui ne préjuge rien sur le fond; mais, comme il est de maxime qu'on n'est pas recevable à former appel d'un jugement à lexécution duquel on s'est librement soumis, elle a déclaré, pour que l'on ne clierchât pas, dans l'obéissance même, le prétexte d'une difficulté nouvelle, que l'exécution des jugements préparatoires ne produira aucune lin de uon-recevoir contre l'appel.
Quant aux jugements interlocutoires qui préjugent le fond, en ordonnant une preuve, une vérification, un serment, etc., comme il serait possible que le juge eiJt commis une erreur en admettant ces genres de preuve ou d'instruction, et que la cause dût se décider par des principes tout différents de ceux dont lavant faire droit préjuge l'application, le législateur a dû permettre à la partie qui se croit lésée d'interjeter appel avant le jugement définitif; disposition d'autant plus sage que, si le juge d'appel infirme l'avant faire droit, il épargne aux parties les frais et les délais qu'eût entraînes son exécution (1).
Enfin, par une conséquence nécessaire de la faculté qu accorde l'article d'interjeter appel d'un interlocutoire, il a dû déroger à la règle générale qui veut qu'un jugement de cette nature ne soit point expédié, puisqu'il est indispensable qu'il soit soumis en entier au magistrat supérieur. iV. ci-dessus QmsL 139.)
[[ 140 ter. Z.'appei d'un jugement interlocutoire est-il recevable après le juge' ment définitif, quoiqu'il ait été exécuté sans réserves, et que plus de trois mois se soienl écoulés depuis sa signification ?
Nous croyons devoir renvoyer la solution de cette question à notre ar- Iicle451.)]3 j
141. L'appel du jugement interlocutoire suspend-il l'instruction?
Non, car les jugements définitifs sont exécutoires par provision et même
(!) f. no» Çue$t. sur l'art. 451.
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sans caution, au moins jusqu'à concurrence de 300 francs (art. 17"); a plus forte raison , les jugements interlocutoires doivent-ils être exécutés par prav> sien. (Arg. de l'art. 457.)
[[ ^ous ne voyons pas de dilïiculté à cette solution , pourvu, d'après Sa bouvelle loi , que l'exécution provisoire ait été ordonnée. 33
TITRE VI
De la mise en cause des garants.
Les deux articles qui composent ce titre indiquent comment les garants sont mis en cause en justice de paix, et prescrivent de passser outre an jugement de 1 action principale, si l'exception de garantie n'est pas formée lors de la première comparution , ou si la citation n'a pas été faite dans le délai fixé.
Mettre un garant en cause, c'est appeler, pour être partie dans une instance, celui qui doit garantie de la chose ou du droit qui fait l'objet du procès.
La garantie est l'obligation légale ou conveni ionnelle de faire jouir quelqu'un d'une chose ou d'un droit, ou de l'acquitter ou indemniser, soit en cas de trouble dans la jouissance, soit en cas d'éviction , soit en cas de perte de cette chose ou de ce droit, soit enfin en cas de condamnations quelconques, en raison de l'une ou de l'autre.
On distingue deux espèces de garanties : la garantie formelle , qui a lieu dans les matières réelles, et la garantie simple, qui a lieu dans les matières personnelles. Mais cette distinction n'est utile qu'à raison de la différence dans la manière de procéder sur l'action en garantie devant les tribunaux d'arrondissement. (Art. 182 et 183.) En effet, on ne peut guère prononcer en justices de paix que sur des garanties simples, puisqu'elles ne connaissent d'aucune action réelle, si ce n'est des actions possessoires , dans lesquelles le recours en garantie est rarement admis (1).
Art. 32. Si , au jour de la première comparution , le défendeur demande à mettre garant en cause , le juge accordera délai suffisant en raison de la distance du domicile du garant. La citation donnée au garant sera libellée , sans qu'il soit besoin de lui notifier le jugement qui ordonne sa mise en cause.
Tarif, 21.— t>o;re Comm. du Tarif, t. l.p. 25 e l 26, u"' 1 à 5. el /.J— Loi du 26 oct . tit. 1, ail.9.— Code de pioc. art. 1, 49, n" 3, 175 et siiiv. — [Arin. Dalloi. v" Garantie, n" 511. — Carré, Justices de yaiz, t. 4. p 91 à 96, n"' 2827 à 2839. — Questions traitées : Peut-on interj»?ter appel du jugemenl qui accorde délai pour citer le garant? Q.XA'l — De ce que l'ait. 32 porte que le défendeur doit, dès le jour de la première comparution, demander à mettre garant en cause, résulte-t-il qu'il ne puisse citer son gsrant avant cette compatutionT Q, M?.. — De ce que l'art. 32 ne parle que du défendeur, s'ensi.it-il que le demandeur ne puisse metire un garant en cause , Q, XA'i bis. — l'eut-on conclure de ce que le même article exige que le délai pour mettre garant en cause soit accordé par jugement , que le juge de paix puisse refuser ce délai? ^. H3 rrr,— La loi a-t-elle entendu laisser à l'arbitraire du
juge la Bxation du délai 7 Q. 143 qnater Ce même délai doit-il être an^'menlé du double, allend;i
qu'il y aurait lieu a envoi et retour? Q. HZ qui'iqtnei Quelles sont les dispositions du Code, relatives
à ia garantie devant les tribunaux ordinaires qui seraient susceptibles d'application en justice de paix? Q 143 seiies — L'art. 32 s'applique-t-il au garant qui .-aurait à en appeler un antre en soas garantie , Q. 144. 3
li'XYL li est de principe qu'en toute matière, le garant doit suivre la juri-
(1) V. infrà nos t*rélinnin«ire« sur !« tit 9. et no» Quest. »ur les art. 175 et 185.
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diction du garanti, encore bien qu'il ait son domicile dans un autre ressort, et qvtels que soient d'aillems la nature et l'objet de l'action originaire. Les art. 32 et 33 appliquent aux justices de paix ce principe formellement consacré par l'art. 181 ; mais lait. 32 établit une forme particulière empruntée de la loi de 1790, et qui cependant diffère de celle qu'elle prescrivait, en ce que la cédule que le juge de paix délivrait est reraplacte par un jugement , et que le demandeur en garantie fait notifier directement la citation libellée, cesl-à-dire molivee, et par conséquent énonçant et les causes de l'action originaire, et celle de 1 action reciirsoire, afin que le garant puisse fournir sa défense ou acquiescer à celte dernière action. 11 est à remarquer que la loi, en prescrivant de libeller ainsi la citation , annonce suffisamment qu'il n'y a pas lieu de notitier au garant copie de la demande originaire et des pièces justificatives de l'action en garantie. {V. Bibet, t. 1, p. 244.) [[ M. PiGKAC, Comm.,t. 1, p. 91, enseigne, avec raison, la même doctrine.]]
14SJ. Peut-on interjeter appel du jugement qui accorde le délai pour citer le
garant ?
11 n'> a pas de doute pour 1 affirmative , dit M. Delaporte , t. 1. p. 32. si le demandeur principal a maintenu qu'il n'y avait pas lieu à accorder ce délai.
Cette disposition pourrait être appuyée des dispositions des art. 175 et suivants , en ce qu'elle? qualifient d'exception la demande en garantie. Or, diraiton , tout jugement qui prononce sur une exception est un jugement définitif dont on peut appeler.
Mais n'opposeraif-on pas, avec plus de fondement , que la demande en garantie est un incident dans l'instance principale, et qu'il est certain , en jurisprudence, quel instance principale doit être jugée avant qu'on puisse appeler au sujet des demandes ir.cidenles ?
Comment , dailleiirs, admettre l'appel suspensif du jugement qui aurait accordé délai pour la mise en cause d'un garant , sans contrarier le principe que l'intérêt est la mesure des .nclions? L'appel ne serait-il pas sans objet, puisque le jugement attaqué ne préjuge rien sur la demande principale, tandis que, d'un autre côté, l'appelant irait directement contre ses intérêts , puisqu'il prolongerait, par son appel, le retard dune décision qu'il reprocherait au juge de paix d'avoir retardée lui-même, en ordonnant préalablement la mise en cause?
C'est surtout parce qu'un jugement qui accorde délai pour citer un garant ne préjuge rien sur la demande principale , que nous pensons qu on ne peut en appeler. Ce jugement n"a point , en effet, le caractère d'un interlocutoire. A vrai dire, il n'est point définitif; c'est plutôt un jugement préparatoire, ainsi que le qualiûe avec raison M. Lepage, daSs ses Quesl., p. 84; car il n'a d autre objet que de mettre la cause en état de recevoir un jugement qui se trouve retardé par la demande en garantie formée par le défendeur, à l'époque fixée par l'art. 32.
Au surplus , nous croyons que lart. 32 impose au juge de paix robligation d'accorder délai , nonobstant toute contestation de la part du garant. Ainsi, jous tous les rapports, l'appelant devrait être déclare non recevable. (T. Demiau-Croczilhac, p. 39.)
[[ Nous adoptons complètement l'opinion et les motifs de M. Carré. ]]
143. De ce que Vart. ^i porte que le défendeur doit, dés le jour de la premier» comparution , demander à mettre garant en cause, résulte-t-il qu'il ne puisM citer son garant avant cette comparution ?
Mous ne trouvons aucune raison quÀ «juisse justifier cette conséquence ri-
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goureuse, qui se trouverait en opposition avec l'art. 175 du Code de procô dure; nous croyons, au contraire, qu'il est dans l'esprit de la loi de laisse: au défendeur originaire la faculté d'appeler son garant dès qu'il est cité luimême. C'est ce qui nous semble résulter de ce que le juge de paix ne peut lui refuser un délai, lorsqu'il demande, dès sa première comparution , à citer quelqu un en garantie.
Si donc il déclare, à celte époque, qu'il a appelé un garant à tel délai , el qu'il en justifie, le juge de paix ne prononcerait pas que la citation sérail considérée comme non avenue , par le seul motif qu'elle n'aurait pas été précédée dun jugimcnl; il ne le ferait qu autant que le délai donné par cetta citation lui paraîtrait trop long ; alors il fixerait un délai plus rapproché, dans iequel le garant serait appelé par une citation nouvelle.
[[ C'est ce que pensent aussi MM. Thomine Desmazures, 1. 1, p. 103, et Pigeau, 1. 1, p. 90. La justesse de cette opinion est incontestable. ]]
Add.— 143 bis. De ce que l'art. 32 ne parle que du défendeur , s'ensuit-il que le demandeur ne puisse mettre un garant en cause P
M. Pigeau , Comm.^ 1. 1, p. 90, résout cette question pour la négative , mais en distinguant le cas où le demandeur aurait connu le droit de garantie avant de former sa demande originaire, et celui où il ne l'aurait connu que depuis. Dans le premier, dit-il, le demandeur ne peut mettre le garant en cause après l'introduction de son action , et forcer ainsi le défendeur originaire à attendre l'expiration des délais de la citation en garantie pour juger la demande originaire; dans le second, au contraire, comme il ne dépendait pas du demandeur de former de suite ce recours , il peut appeler en garantie. L'auteur cite l'exemple suivant à l'appui de cette distinction que nous ne balançons pas à adopter.
Je vous vends pour 100 fr. de grains qui me sont dus par mon fermier; il ne veut pas les livrer; vous l'assignez ; il se défend en représentant ma quittance de ces grains; vous pourrez m'appeler en garantie; mais, s'il ne veut pas attendre l'expiration des délais , il pourra demander qu'on juge, parce que lorsque vous 1 avez poursuivi, vous saviez que j'étais votre garant, et que vous pouviez m'appeler en même temps que lui, pour voir dire que, dans le cas où il ne voudrait pas livrer, je serais condamné à vous garantir. Carr.
[[M. l'igeau démontre aussi /oco cilaLo que la même distinction ne peut s'appliquer au défendeur, à cause du peu de délai qui se trouve ordinairement entre la citation et le jour de la comparution: nous adoptons les principes posés par M. Pigeau ; toutefois il nous paraît que, dans l'espèce qu'il posée, la garantie devrait être reçue parce que l'acheteur ignorait qu'on lui opposerait une quittance. ]]
Add. — i.413 ter. Peut-on conclure, de ce que le même article exige que le délai pour mettre garant en cause soit accordé par jugement , que le juge de paix puisse refuser ce délai ?
Oui, suivant M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 90, qui, en énonçant les motifs pour lesquels la loi exige, dans i'art. 32, que le défendeur demande à mettre ei, cause , dit qu'il pourrait se faire que, sur cette demande, le juge trouve qu'il n'y a pas lieu à l'accorder, et que la demande doive être jugée entre les deux parties, ce qui éviterait de surcharger l'affaire d'une troisième partie. Le sina pie texte de la loi suflit , croyons-nous , pour rejeter cette opinion puisqu'il est conçu en termes impératifs : « le juge accordera délai suffisant. » Il serait d'ailleurs didicile que le juge de paix, pour rejeter cette demande, ne préju-
TIT. VI. De la mise eu cause dei gurauls. — Aur. «13. Q. 14 i. lêi geât pas la décision à rendre au fond sur la garantie , et il ne peut avoir cetl« faculté en l'absence du garant.
On pourrait objecter que, d après cette solution, il était inutile d exiger un jugement pour fixer le délai dans lequel le garant doit être mis ea cause: nous répondons que celte lixation de la part du juge est nécessaire pour que le garant ne puisse trouver, dans une citation donnée à long délai, un moyen de retarder l'instruction et le jugement sur la demande originaire. Carr.
[[ L'opinion de M. Carré nous paraît t référable à celle de M. Pigeau.]]
Add. — 1-48 quater. La loi a-t-elle entendu laisser à l'arbitraire du juge la
fixation du délai ?
Nous ne le pensons pas, quoique par les mots délai suffisant , la loi semblerait dire le contraire ; mais H faut remarquer, avec M. Pigeau , Comtn., 1. 1^ p. 91, que, l'art. 175 exigeant que la demande en garantie soit fournie dans là huitaine qui est le délai ordinaire de la citation devant les tribunaux , le juge doit donner le délai de trois jours, qui est celui que l'art. 5 détermine pour les citations en sa justice. Ce délai doit nécessairement courir du jour du jugement, puisqu'il ne peut être ni levé , ni notifié, et être augmenté conformément à cet article, d'un jour par trois myriamètres de distance. Carr.
[[ Cette interprétation est fort sage.]]
Add. 143 quinq. Ce mêmp. délai doit-il être augmenté du double, attendu qu'il y aurait lieu à envoi et retour ?
Oui, conformément à l'art. 1033 , et par les motifs que nous avons exposés sur la Quesl. 763.
[[C'est aussi l'avis de M. Piceau, Comtn., t. 1, p. 91, ^. nos Quesl. sur l'article 1033. ]]
Add.— 143 sex. Quelles sont les dispositions du Code, relatives à la garantie devant les tribunaux ordinaires, qui seraient susceptibles d'application en justice de paix ?
Ce sont celles des art. 175, 178, 181 et 185. Carr.
[[ K.,sur cette Quesl., l'avis conforme de M. Pigeau. Comm., 1. 1, p. 91 et 92.33
144. L'article 32 s'applique-t-il au garant qui aurait a en appeler un autre en
sous-garantie?
C'est notre opinion, fondée sur une juste analogie tirée de l'art. 176. {F. Demiau-Crouziluac, sur l'art. 33, p. 3y.)
[[C'est aussi, et avec raison, celle de MM. Picead, Comm., t. 1, p. 91, e! Thouime DESïHAZur.ES, t. 1, p. 102. ]]
Art. 33. Si la mise en cause n'a pas été demandée à la premièrt. comparution , ou si la citation n'a pas été faite dans le délai fixé , il sera procédé, sans délai, au jugement de l'action principale , sauf à statuer séparément sur la demande en garantie.
Turif 21 —t^'"'''*" Comm. du Tarif, t. 1, p. 26, n" 6.]— l.oi du 26 oct , tit 1", nn. 10 — Cod. deproc, arl.l'g, 179. — [Al m. Palioz, v" Garanlie, n" 511- — C^TTé,Jiis(ices de paix, 1.4, p. 96 et 97, n°' 2840 à 2842. — Questions traitées: Si la demande pour appeler garant n'a pas été formée, ou si elle n'a pas Clé suivie de citation en temps utile, l'action pourrait-ell<- eue portée devant le juge quiivfïi'i; encore saisi de la demande originaire , ou qui l'aurait jugée? g. 145. — Dans le cas ci-àr*»«. prtvu, Q. 143 bis, où ce serait '" '•"nnaoùep.r oui touIôi i»^itre uri garant en caus/>, l'art. 33 »ciai«
Ton. 1. 11
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'I applicable comme à l'i-gard du iléreiidenr ? Q. 145 bii. — Si la rilalion d elé donnée an joar i%i par le jugement , et qae le garant ne comparaisse P'>s,y a-t-il lieu à statuer sur l'actias criginaiie , sauf à juger séparément l'action en garantie? Q. 146.]
flJld. Si la demande pour appeler garant n'a pas été formée, ou si «lie n'a pas été suivie de citation en temps utile , l'action pourrait-elle être portée devant le juge qui serait encore saisi de la demande originaire, ou qui l'aurait jugée ?
Nous ne le pensons pas. Dès que la mise en cause n'a pas été demandée, lors de la première comparution , ou que la citation n'a pas été donnée dans le délai fixé, l'action en garantie devient elle-même une action principale soumise aux règles générales de la compétence : elle ne peut donc être portée devant le juge qui connaît ou qui aurait connu de la demande originaire, qu'autant qu'il serait juge naturel du défendeur, et elle serait jugée par lui, séparément, dans le cas même où l'instance sur la demande originaire ne serait pas encore terminée.
Telle est aussi l'opinion des rédacteurs des Annales du Notarial (Comm., t. 1, p. 68).
Mais seraii-on fondé à opposer qu'il n'y a aucun inconvénient à ce que le juge de paix prononce sur l'action en garantie, quoique tardivement formée, s'il n'avait pas encore été statue sur la demande principale, et si la demande en garantie se trouvait en état? Dire que la demande en garantie sera jugée par le juge de paix , séparément , dans le cas même où l'instance sur la demande originaire ne sérail pas encore terminée, n'est-ce pas se rendre plus rigoureux que le législateur n'a voulu l'être dans la rédaction de l'art. 33 ?
Nous convenons ici qu'il semble que le législateur n'a voulu, par la disposition de l'art. 33, qu'accélérer la mise en cause du garant, pour ne pas retarder le jugement de l'action principale; mais s'il arrive que, par d'autres causes, ce, jugement se trouve retarde, il n'y a plus de motifs pour ne pas terminer tout à la fois l'instance principale et l'instance en garantie. C'est d'ailleurs la disposition formelle delà première partie de l'art. 184.
Au reste, nous persistons à croire, contre le sentiment de M. Hautefebille , p. 58, que le juge de paix cesse d'être compétent dès que l'instance principale est jugée, puisque l'action en garantie n'est plus accessoire.
ce Nous adoptons, sans hésiter, les solutions et les distinctions contenues aux trois derniers alinéa de ce numéro.
Mais il ne nous paraît pas aussi exact de dire que, toutes les fois que la demande en garantie ne peut être jugée avec la demande principale, le juge naturel de celle-ci cesse d être compétent pour l'autre.
L'art. 33 porte : Sauf à statuer séparément sur la demande en garantie ;
Et l'art. 184 : Sauf, après le jugemerit du principal, à faire droit sur la garantie.
Il suit de ces deux dispositions, que la demande en garantie, quoique disioinie de la cause principale, ne laisse pas d'appartenir aux mêmes juges.
Sans doute, si on ne l'intentait qu'après le jugement du principal, elle serait alors elle-même principale, et devrait être soumise, comme telle, au juge naturel du garant.
Mais si l'appel en garantie a eu lieu pendant que durait l'instance originaire., cette circonstance nous parait avoir déterminé l'attribution de toutes deux au juge saisi de celle-ci.
Car il ne faut consulter qu'une chose pour décider à quel tribunal le garant ('.oit être traduit, c'est-à-dire à quel tribunal la demande originaire e«l prndante.
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Les dispositions qui permettent de statuer séparément sur les deux cause», quoique portées au même tribunal, ne dérogent pas à ce principe.
Notre solution serait différente , si la demande en garantie avait été évidemment intentée trop tard. A', notre Quest. 774 bis. 33
\dd. — 1415 bis. Dans le cas ci-dessus prévu, Quest. 143 bis, où ce serait le demandeur qui voulût mettre un garant en cause , l art. 33 serait-il applicabh comme à l'égard du défendeur ?
On pourrait dire, pour la négative, que l'obligation de disjoindre l'action )rincipale et l'action en garantie, ne peut s'appliquer qu'au cas de la mise en :ause du garant parle défendeur originaire, puisque l'art. 32 ne parle que de ;e dernier ; que, d'ailleurs, cette disjonction n'est prononcée qu'en faveur du demandeur. Nous répondons, que si l'on admet que le demandeur lui-même a la faculté de mettre le garant en cause, on doit nécessairement conclure qu'étant ainsi assimilé au défendeur, il doit être soumis aux mêmes conditions que celui-ci qui , à son tour, a intérêt à ce que la demande formée contre lui soit promptement jugée. Carr.
[[ Cette décision nous paraît conforme à l'équité. 33
146. Si la citation a été donnée au jour fixé par le jugement, et que le garant ne comparaisse pas, y a-t-il lieu à statuer sur l'action originaire, sauf à juger séparément l'action en garantie ?
Dans cette circonstance, le juge de paix, après avoir reconnu que la notifi. cation de la citation a été faite a temps, pi'ononce par défaut contre le garant, conformément aux conclusions du demandeur, s'il les trouve justes et bien vérifiées. (Guichard, t. 2, p. 178.)
ce C'est-à-dire que si l'appelant en garantie est condamné envers son adversaire principal, le recours lui est adjugé par défaut vis-à-vis du garant défaillant, sauf à celui-ci les voies d'opposition, conformément aux art. 20 et suiv. Mais le jugement entre les parties principales, étant contradictoire, ne sera pas sujet à rétractation. 33
TITRE Vn.
Des Enquêtes.
6'enquête est l'information par témoins de la vérité d'un fait
En toute juridiction, le juge l'ordonne, soit sur la demande des parties, soit d'office, lorsqu'il la croit nécessaire pour la décision de la cause { Infrà, art. 34) (1).
En justice de paix, elle diffère essentiellement, quant à la simplicité et à la rapidité de ses formes, de l'enquête qui se fait dans les autres tribunaux, soit eu matière ordinaire, soit même en matière sommaire.
Elle n'admet aucune des formalités de la première, pas même celles que l'art. 413 prescrit de suivre dans les matières sommaires auxquelles l'art. 432 assimile les causes commerciales.
Elle n'a de commun avec ces matières que l'audition des témoins à l'au.-
(1) Nous exposerons, dans les prélimiDairei du tit. 12, livre suivant, tes aotV^ns géntr' r«le« relatives à celte voie d'instruction.
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(lience (36, 407) ; la dispense d'un procès-verbal dans les causes non sujelles à l'appel (40, 410); 1 obligation d'en dresser un, lorsque la cause ne doit être jugée qu'en pr^nnier ressort (39, 411, 42;>).
Aj8T. 3ï. Si les parties sont contraires en faits de nature à être constatés par témoins, et dont le juge de paix trouve la vérification utile et admissible, il ordonnera la preuve, et en fixera précisément l'objet (1).
Tarif, 21. 24— [XcirKC.inm. <l,iT.irif, t. 1 ,p. 27 et 28, u°M à 6.]— !.oi du 26 oct.. lit. 4, ait. I", 2. — Code de |>ioc .^irl. 2S 252. 253. 254. — ^Notie nict gén. de proc. vi' Enquéle, u°' 156, Sl9,
Jiigede paix. 11°= 119 à 121 Ann. Dalloz, v" E'iqnèie, n"' .305 à 3u9.— Carri- ,Ju)lices de paix. t. 4.
p. 98 .i 101. n*' 2843 à 2850. — l..icré. t. 21 , p. 560. — Questions traitÉbs : (Juels sont I<-s cas où l;i véiificationdes f.)Us est utile et admissil)le? (?, 147 — l.a preuve par icuioins est-elle loujours admi-.sible eu justice «lep.iix ? Q. 148. — Mais en esiil (l<- même dans le c.ts 011, d'aprrs l'art. 7, le juge de p.!.*: "-liait s^iisi. par suite du cousenteuient des parlies. d'une demand»; excédant 150 fr.? Q. H'J. — i-e.TlSrïi" paix ne peut-il ordonner l'enquête qu'autant que Ips parties sont contraires en laits? (^.15o. — Lorsqu'une enquête est ordonnée en justice de paix, le défendeur a-til, de plein droit . la faculté de faire ccatie-enquéte? Q. 151.]
XXVII. La loi de 1790 imposait aux juçes de paix, avant de pouvoir onlonner une preuve par témoins, l'obligation d'avertir les parlies qu'il y avait lieu de procéder par enquête, de les interpeller de déclarer si elles voulaient utiie preuve de leurs faits par témoins, et il fallait aussi que les parties ou l'une d'elles requissent d'être admises à faire cette preuve. Le Code n'exige ni l'avertî'î«"ment, ni l'interpellation, ni la réquisition. Le juge de paix peut donc ordoDjirr l'enquête toutes les fois qu'il la trouve nécessaire, soit qu'on la lui demande, soit qu'on ne la lui demande pas : son devoir est d'ordonner tout ce qui peut éclairer sa cons^^'ence, elles parties sont autorisées à prouver les faits qu'elles ont allégués (Rapport au Tribunal, et ci-après. Quesl. 147 et l')l), et que le juge de paix doit préciser avec soin, aQn d'éviter les divagations trop ordinaires des témoins sur des faits étrangers à la recherche qui est le but de 1 enquête.
[C El cependant celui qui a consenti à l'enquête et qui y a produit des témoins ne peut plus lard en demander la nullité par le motif qu'un jugement n'en aurai* pas d'abord déclaré la pertinence. Cass., 27 mars 1832 (J. Av., t 43, p. 67y.) ]]
lAï. Quels son^ les cas où la vérification des faits est utile et admissible?
La vérification n'esl .''ii/e qu'autant qu'elle est indispensable pour la décision de ia cause ;autreme.H elle ne doit pas être ordonnée, suivant la maxime, fruslià piobaiur quod probujim non reïeval.
Elle n est admissible qu'autant que, les faits étant par eux-mêmes susceptibles d'être prouvés par témoins, ce genre de preuve ne se trouverait pas , Mans l'espèce de la cause, prohibé par la disposition de l'art. 1341 du Code ci- • il, ce ou par toute autre disposition légale. 33
Add. — M. Kogion,dans son Code de procédure expliqué, etc., attribue le même sens que nous au mot utile. « La vérification, dit-il, est utile lorsque le
(1) Elle jour. (Arg. de l'art. 35, in prineipio.)
[ V. d'ailleurs l'art. '28. Mais, en cas d'rnipécheinwit ati jour fixe, ri<Ti n'empêche le juge <le paix do rclractrr la décision par la-
<|Uelli- il avait fixé le jour, potirvu que tel parlies en soient coiivena'Dlenient inforaiees. Cass. 19 juin 183-2 ; DiLtoz, 1832, 1" part ,
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juge de paix, ne pourrait , sans cela, décider la conlestalion ; mais elle ne serait admissible , suivant lui, que lorsque le fait qu'il s'agit de vérifier a un rapport direct à l'affaire. » N'est-il pas permis de dire que l'honorable commentateur attache ici aux deux mots une partie de la même idée? car, si un fait dont la preuve est offerte n'a pas un trait direct à l'affaire , il est difficile d'admettre que cette preuve soit utile. Les deux mots doivent exprimer deux idées absolument distinctes , et ainsi, comme nous l'avons dit , l'utilité consiste dans la nécessité d'ordonner la preuve, l'admissibilité dans la non-prohibition de la loi. Cela posé , revenons à la disposition de l'art. 253. 11 est ainsi conçu : Si les faits sont admissibles, qu'ils soient déniés, et que la loi n'en défende pas la preuve, l'enquête pourra être ordonnée. Évidemment le mot admissible doit ici être entendu dans un autre sens que celui que nous lui avons attribua dans l'art. 34; car, l'art. 253 ajoutant après ce mot el que la loi n'en défende pas la preuve , il n'est plus permis de dire qu'il exprime cette même idée, que nous lui attribuons dans l'art. 34 ; et c'est à quoi nous n'avons pas réfléchi , lorsque, sur cet art. 253 nous avons renvoyé, pour l'explication du mot admissible, à celle que nous avions donnée sur l'art. 34. Plus conséquent, M. Rogron, sur l'art. 253, attache au même mot le même sens que sur l'art. 34; comme, dit-il, l'intérêt des parties et de la justice s'oppose à ce que Ion fasse les frais d'une enquête inutile, la loi n'admet la preuve cjue des faits qui ont un rapport direct à l'affaire , ou qui, s'ils sont prouvés, ont une influence réelle sur la contestation. C'est ce qu'il faut entendre par faits admissibles. Donc encore M. Rogron confond ici l'utilité, qui, suivant nous, consiste, d'après l'art. 34, dans la pertinence des faits , c'est-à-dire dans leur rapport avec la contestation , et dans l'influence qu'ils sont susceptibles d'avoir sur la décision , avec l'admissibilité , qui consiste dans ce que la loi, comme le dit l'art. '253, n'en défend pas la preuve.
Nous persistons à prendre dans cette acception les mots utile et admissible de l'art. 34.
Quel sera donc, dans l'art. 253, le sens du mot admissible? la réponse est facile : il signifie ce que signifie le mot utile dans l'art. 34 , c'est-à-dire la pertinence des faits.
Tout cet embarras, dans linterprétation des mots , provient de ce que cet art. 34 a été emprunté à l'art. 1 , du tit. 4 , de la loi du 26 oct. 1790, dans lequel on trouve ces deux mots. On eût prévenu toute incertitude, en rédigeant l'article dont il s'agit comme l'art. 253, qui explique bien mieux la pensée du légialateur. Carr.
CC^. t. 2, p. 487, not. 1. 33
La preuve par témoins est-elle toujours admissible en justice de paix?
En toute matière de la compétence des juges de paix, la preuve testimoniale est admissible, pourvu toutefois qu'elle ne tende pas à prouver contre et outre le contenu aux actes.
La raison en est que les actions personnelles dont le juge de paix connaît De peuvent excéder 100 rr.,et que l'art. 1341 du Code civil ne prohibe la preuve par témoins qu'au-dessus de 150 fr., tandis que, d'un autre côté, l'art. 24 du Code de procédure lui prescrit d'ordonner enquête dans les matières possessoires.
[[M. Thomiwe Desmazcres , t. 1 , p. 105, fait remarquer une notable exception a cette règle, pour le cas où, tout en demandant une somme inférieure à 100 fr le demandeur aurait avoué qu'elle faisait partie ou qu'elle était le reste d'une liomine plus forte.
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Mais la loi dn -5 mai 1838, avant de beaucoup aiigmfn'é le taux de la com péience rifs juses de paix, l'observation de M. Carré n'e-i plus applicable, parce qu'il peuli arriver, dans h plupart des cas, qu'ils ai. nt à statuer sur des valeurs nioLilières bien supérieures à 150 fr. La preuve tesiiraoniale sera donc souvent inadmissible, même devant cette juridiction. ]]
1149. Mais en est-il de même dans h cas où, d'après Vart. 7, le juge de paix serait saisi, par suite du consentement des parties, d'une demande excédant AbO francs?
La proroHation de juridictinn n'emporte point, de la part des parties, le /roil de renoncer à l'application des dispositions de la loi relative au fond du droit et awx diverses manières de le prouver. Ce n'est point à la nature de la iuridiciion du juiie de paix qu'Cït attachée la faculté d'ordonner la preuve testimoniale; uiaisrcomme nous l'avons dit, à la circonstance que les affaires qui lui sont attribuées se trouve dans la classe de celles qui admettent cette preuve. Le juge de paix ne peut donc pas ordonner d'enquéie, lors même que les parties sont convenues de s'en rapporter à sa décision dans une affaire personnelle, si la valeur du litige excède 150 fr.
[[ Nous adoptons cet avis, que partage aussi M. Thouire-Desmazures, t. i, p. 105. ]]
i 50. Le juge de paix ne peut-il ordonner l'enquête qu'autant que les parties sont contraires en faits?
On pourrait, en s'attachant rigoureusement aux termes de l'article, croire que le juï;e de pais n'aurait pas celte faculté, et telle est l'opinion de M. Bi- BET, t. 1, p. 204 et 205; mais le contraire semble résulter de la discussion au Conseil d'État, et du rapport fait au Tribunat (LocRÉ, t. 21, p. 360 )
En effet, il est possible que les parties n'aient pas cru nécessaire de demander l'apurement de certains faits, et que le juge l'estime utile pour la décision. Or, il est de son devoir, pour nous servir de l'expression de l'orateur du Tribunat, d'ordonner tout ce qui peut éclairer sa conscience; il a nécessiireraent le droit de prescrire aux parlips d'informer par témoins. — (F. ci-dessus le commentaire de l'art 34, a° XXVII.)
[[ C'est aussi, et avec raison, l'opinion de MM. Pigeau, C'omm., t. 1, V. yS, et CORASSON, t. 1. p. 105, n° 16. ]] Snpp. alph., y» Just.depaix,n.8& et 89.
151. Lorsqu'une enquête est ordonnée en justice de paix, le défendeur a t-il, de plein droit, la faculté de faire contre-enquête ?
Oui [[évidemment]]; car le principe consacré par l'art. 256, pour les enquêtes qui se font dans les tribunaux d'arrondissement, est applicable en justice de paix. Il serait, en effet, contraire à la justice qu'une partie, contre laquelle oa permet la preuve testimoniale d'un fait, n'eût pas le droit de *«ire également la preuve par témoins des faits contraires.
Si donc, les deux parties veulent faire entendre des témoins, le juge de paix doit, aux termes de l'art. 29, délivrer une cédule à chacune d'elles.
Art. 35. Au jour indiqué, les témoins^ après #».voir dit leurs noms, p-ofession, âge et demeure, feront le serment ae dire la vérité, et déchireront s'ils sont parents ou alliés des parties, et à quel degré, et s'ils sont leurs serviteurs ou domestiques.
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Ordonn. Je 1667, lit. 22, art. 14. — C. de pr , art. 262 et suiv. — Q Notre Dict. géo. de Pr. i" Juges de foii, u°' 122. 123. 129. — Arm. DiWm.s'' Enqutte.a" 310 à3l4— Carre, Justices de paix, t. 4, p. lOi a 105,11*' 2851 à 2855. — Locré, t. 21, p. 386 et 560. — Qobstiohs traitées: Les ju^'es de paix et le» tribunaux de commerce peuTenl-ils accorder un sauf-cooduit au léuj.iu .ippelé devant eux? Ea quelles circonstances ces derniers tribunaux peuvent-ils en ^icioider an failli? y. 152. — Coiranent se requiert la cédule i.'u juge de paix pour citer les témnius7C \5'2 bis. — Faul-ii noiiBer trois jours à l'avOTice 11 liste d»s léiuoins qu'on veut faire enlendre? ji. général . les foruidliiés des enquêtes ordinaires doivent-eliesdtre observées devant la justice de paix? Q. 152 1er. — Les p .reiits. alliés, serviteur» ou di)mesliqaes des parties peuvent-ils être entendus p.ir le juge de paix? Q 153. — Y aurait-il lieu a réformalion d'un jugement snjtt à l'appel, si le juge de paix avait omis de faire déclarer aux témoins s'ils sont parents ou alliés, et à quel degré, ou silssoni serviteurs ou domestiques? (?.154.— Si, au jour Indiqué peur l'enquête, aucune des parties ne se présente, iejui,e de paix pourra-t-il procéder à l'audition des témoin^? Q. 155. — Si les témoins, au lien de prêter serment , ont f .it nue simple promesse de dire la vérité, l'enquête sera-t elle nulle? (?. 156. — Suil-il de la solution donnée sur la Qiieil. 156 que l'omission des formalités prescrites pour l'audition des témoins en justice de paix n'emporte jamais la nullité ? Q. 156 bis.'^
XXVIII. Par cette disposition, le Code répare une omission dans la loi de 1790, et a pour but de faire bien connaître les témoins , afin de garantir aux parties le droit qu elles ont de les reprocher, dans les cas déterminés par la loi. - (V. Quesl. 160, et art. 30 et 283).
153. Les juges de paix et les tribunaux de commerce peuvent-ils accorder un sauf-conduit au témoin appelé devant eux? En quelles circonstances ces derniers tribunaux peuvent-ils en accorder au failli P
Par un avis du Conseil d'État, du 30 avril 1807, approuvé le 30 mai suivant, il a été décidé que l'art. 782 , afin de restreindre un pouvoir trop étendu dont on pouvait craindre l'abus , n'a pas voulu que les juges de paix pussent, à l'avenir, accorder de saufs-conduits, puisqu ils ne sont pas dénommes dans cet article comme ils Tétaient dans la loi du 15 germinal , et que d'ailleurs ils n'ont pas de ministère public; que cette faculté est également interdite aux tribunaux de commerce, et par les mêmes motifs, et qu enfin les parties ou les témoins en état de contrainte par corps doivent s'adresser au président du tribunal civil de l'arrondissement , qui, sur la présentation du jugenwnt d'enquête, et sur les conclusions du ministère public, délivre, s'il y a lieu . le sauf-conduit nécessaire. ( Circul. du ministre de la justice, du 8 sept. 1807, S., 1808 . Suppl., p. 30, et J. Av., t. 8, p. 506.)
Mais il faut remarquer qu'encore bien que les tribunaux de commerce ne puissent en général accorder de saufs-conduits , néanmoins ces tribunaux, et même le juge-commissaire nommé à une faillite, peuvent en accorder, dans les cas prévus par les art. 472 et suivants du Code de commerce.
ce Gela est extrêmement juste.]]
Add. — lâS bis. Comment se requiert la cédvle du juge de paix, pour citer let
témoins.
Cette question naît de ce que l'art. 29 porte que, si le jugement ordonne une tnquêle , la ce'dule de cilalion fera me>tio?i de la date du jugement , du lieu, du jour et de l'heure. 11 faut donc une cedule , soit que l'enquête doive être faite à l'audience , soit que l'on doive y procéder sur le lieu contentieux ; aussi , l'arlicle 21 du tarif, en exécution de lart. 34, taxe-t-il cet acte à 1 fr. 50 c, .Mais ni cet article ni l'art. 29 n'indique la manière dont la céduledoit être requise, le délai auquel elle doit l'être , et les formalités de la signification à en faire aux témoins.
M. PiGEAU, Comm., t. 1, p. 94, pense qu'il n'est pas nécessaire que .e juge de paix dresse procès-verbal de la réquisition qui lui est faite, afin d en garder minute, et en se fondant sur la nécessité a«"ç pas laisser à la pailie le temps
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de surborner les témoins, il détermine le délai de celle réquisition à trois jours, à courir du jour d'?. la prononciation du jugement, s'il est contradictoire, ou de celui de sa signification ou de l'expiration du délai de l'opposition, s'il est par défaut. Le savant auteur est ensuite davis que la citation aux témoins est soumise aux formalités des art. 260, 408 et 413 du Code de procédure.
^ous pensons, avec M. Chauveau Adolphe (/. Av., t. 16, p. 655), que dans le silence de la loi , il n'est permis ni d'imposer un délai de rigueur pour la réquisition de la cédule , ni d'exiger des formalités qu'elle ne proscrit pas. On sera donc, tant que la péremption d'instance ne sera pas acquise , recevable à demander cédule, et il suflira d'observer les formalités ordinaires des citations, en énonçant la date du jugement et l'indication du lieu , du jour et de l'heure. Carr.
[[ Nous persistons dans l'opinion qui a obtenu l'assentiment de M. Carré.]]
(£ 15î8 ter. Faut-il notifier trois jours à l'avance la liste des témoins qu'oii veut faire entendre ? En général, les formalités des enquêtes ordinaires doivent-elles être observées devant la justice de paix?
M. PiGE.u!, Comm. , t. 1 , p. 94 et 95, qui manifeste une tendance décidée à vendre obligatoires, pour les enquêtes en justice de paix, presque toutes les formalités exigées par le Code de proc. pour les enquêtes ordinaires, se prononce nolarament pour l'observalion de celle qui fait l'objet de cette question.
Nous ne dissimulerons pas que nous trouverions bon et utile qu'on agît ainsi, mais nous pensons qu'il n"a pas été dans l'esprit de la loi d'exiger rit^oureusemont cette procédure, et qu'elle a entendu favoriser, au contraire, tout ce qui tend à diminuer le temps et les frais.
IN'ous ne partageons donc pas l'opinion de M. Pigeau, qui a été également repousséc par un arrêt de la Cour de cassation, du 2 juillet 1835 (J. Av., t. 4y, p. 591). Cet arrêt a rejeté le pourvoi contre un jugement du tribunal de Coutances, qui avait déclaré, comme nous le faisons nous-mêmes, en se fondant princip;>lement sur ce qu'il est reconnu par les auteurs et la jurisprudence, que le juge de paix peut entendre les témoins produits , même sans citation , par les parties , d'où il suit nécessairement que la liste des témoins à entendre lie doit pas être notifiée.
La Cour suprême s'est décidée par un molif plus général ; c'est que les sept articles du titre 7 , liv. \^'^ du Code de proc. civ. , contiennent tout ce qui doit être observé pour les enquêtes devant les juges de paix.
Le 13 janvier 1836 (J. Av., t. 50, p. 38) , elle a persiste dans sa jurisprudence , en considérant que les délais, prorogation et déchéances, mentionnés en matière d'enquête par les art. 256 et suiv du Code de proc. civ. , ne s'appliquent pas aux px'euves testimoniales de la compétence des juges de paix. ]]
1&3. Lespsrenis, allies, serviteurs ou domestiques des parties, peuvent-ils êlrs entendus par le juge de paix ?
Les auteurs des Annales du Notarial CComra. , t. 1 , p. 71) , remarquent que lart 35 ne dit pas qu on ne pourra recevou" les dépositions de ceux des témoins qui seraient parents, alliés ou serviteurs des parties. Us en concluent ({u ils doivent être entendus , sauf à avoir à leurs dépositions tel égard que de raison.
Nous n'entendons point combattre cette opinion ; mais nous pensons qu'il n'y a lieu d'entendie ces temoms, qu'autant qu'aucune des parties ne lésa reprochés à raison de leur qualité. En effet, la décision sur les reproches doit
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toujours précéder l'audition. C'est pour cela que l'art. 36 veut qu'ils soient fournis avant la déposition; et nous avons dit que l'on devait admettre, en justice de paix , les causes de reproches mentionnées en l'art. 285 , et qu'il était inutile, dans ces justicrs , d'entendre les témoins reprochés. 11 n'y a donc lieu à l'audition qu'autant que les reproches ont été fournis et jugés mal fondés.
d iNous pensons que les parents des parties, au degré désigné par l'art. 268, ne doivent nullement être entendus. La disposition de cet article est , en effet, l'expression d'une règle naturelle toujours applicable dans le silence de la loi écrite.]]
t5A. Y aurait-il lieu à ré formation d'un jugenunt sujet à l'appel , silejuge de paix avait omis de faire déclarer aux témoins s'ils sont parents ou alliés, et à quel degré , ou s'ils sont serviteurs ou domestiques?
Oui , puisque la négligence du juge à faire l'interpellation prescrite aurait empêché la partie d'user de la faculté de reprocher les témoins. (Deîiiad,p.40.)
[[ il est bien entendu que la réformation ne devrait être prononcée qu'autant qu'il serait certain que l'omission eût porté préjudice à l'appelant; car il n'y a point de nullité déforme , Quesl. 156 bis. ]] Supp. «ipb y» Jutt de paix n. ^102.
155. Si , au jour indique pour l'enquête, aucune des parties ne se présente, le juge de paix pourra-t-il procéder à l'audition des témoins?
Si la cause est susceptible d'appel , il n'y a pas de doute qu'on ne doive procéder à l'audition des témoins, parce qu'on rédige alors un procès-verbal d'enquête qui peut être dressé tant en présence qu'en l'absence des parties légalement citées; il y est fait mention de la non-comparution, et celles qui sont absentes sont réputées n'avoir pas voulu assister a l'enquête.
La difTicullé se présente lorsque la cause n'est pas sujette à l'appel; car, dans ce cas, l'enquête ne peut être constatée que par le jugement : or, comment rendre un jugement, quand ni le demandeur ni le défendeur ne se présentent? Et cependant que deviendront les témoins , leur indemnité ?
M. Lepage, p. 87 de ses Quest. , estime néanmoins que le juge doit procédei à l'audition des témoins.
Mais M. Dumoulin, dans \aBibliolh. du Barr., \" part., 1810, p. 233, estime, au contraire, que, dans les causes qui ne sont pas sujettes à l'appel, le juge ne peut entendre les témoins. « Dans ce cas , dit-il , les témoins sont entendus « le jour même où les moyens de défense doivent être proposes, et le juge- « ment doit être prononcé à la même audience (art. 39). Cependant la justice
• ne peut être administrée qu'à ceux qui en réclament l'autorité; les parties, « en ne comparaissant pas , sont présumées s'être désistées de l'instance : le
• juge ne peut alors continuer d'en connaître. »
Dans ce conflit d'opinions nous croyons devoir suivre celle de M. Lepage. Et voici comment nous estimons que le juge de paix doit agir , soit qu'il s'agisse d'une enquête, soit qu'il s'agisse d'unf expertise; car la question peut 36 présenter dans les deux cas .
Remarquons d'abord que si le juge de paix a ordonné une enquête ou un* expertise, ce n'est point à lui d'assigner ni les témoins ni les experts; la par« tie la plus diligente doit obtenir , dans la forme prescrite par l'art. 29, une cédule pour appeler soit les uns, soit les autres.
Or, il peut se présenter trois cas : ou aucune des parties ne requiert cédule; ou l'une d'elles l'ayant obtenue , n en l'ait pas usage •. ou Vune d'elles l'obtient, et appelle les témoins ou les cxnerK
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Dans le premier et dans le second cas , la procédure sera arrêtée ; le juge ne pourra juger. Si les parties s'en tiennent là, si aucune d'elles ne fait d'autres suites pendant quatre mois , a partir de l'interlocutoire, l'instance sera périmée, suivant l'art. 15 sans qu on puisse dire que ce soit par la faute du juge
de paix.
Dans le troisième cas on ne peut pas dire que les parties aient abandonné l'instance ; le juge de paix est mis en état de compléter l'exécution de son ju gement interlocutoire ; il ne tient qu'à lui de recevoir les dépositions des lé njoins , de faire opérer les experts.
11 peut et doit faire tout cela, tant en présence qu'en l'absence des parties : il sera en faute s'il ne le fait pas, puisque les art. 36, 262 et 307 , et l'esprit de l'art. 42, l'y autorisent évidemment , et qu'il doit user des moyens qu'il a désirés et qu'on lui fournit pour 1 instruire de la vérité. Si les parties ne se présentent pas pour reproc'ner les témoins ou récuser les experts, il doit présumer quelles n'ont ni moyens de reproches ni moyens de récusation, et qu'elles se réfèrent à sa justice et a leur véracité.
L'enquête étant faite , ou l'expertise ayant eu lieu , la cause est en état d'être jugée; le juge peut statuer définitivement et immédiatement après l'enquête ou l'expertise; il doit statuer, au plus tard, à la première audience, pour se conformer au vœu des art. 13 et 39, et il devra du moins le faire dans le délai de quatre mois du jour de son interlocutoire, pour n être pas sujet, suivant l'art. 15, aux dommages-intérêts.
S il juge à la charge d'appel , il se conformera aux art. 39 et 42; si , au contraire, il doit juger en dernier ressort , et qu'il ne puisse pas le faire immédiatement après l'enquête ou l'expertise , la loi ne pouvant entendre dans aucun cas lui prescrire l'impossible, il peut prendre note de ce que les art. 40 et 43 lui ordonnent d'énoncer dans son jugement définitif, relativement aux témoins et aux experts, aux dépositions des uns et à l'avis des autres.
[[ Ces solutions . que reproduit M. Thomine Desmazdres, 1. 1, p. 109, sont parfaitement conformes aux dispositions combinées de la loi. ]] Snpp. aiph.,
156. Si les témoms , au lieu de prêter serment, ont fait une simple promesse de dire la vérité , l'enquèle sera-t-elle nulle?
Non parce que le Code de procédure n'a pas attaché la peine de nullité à la disposition de l'art. 35. (Cass., 19 avril 1810, S., t. 10, 1'^ part., p. 228, et /. Av., t. 16, p. 606.)
ce MM- Berriat-Saint-Prix , p. 375, not.ll , et p. 296 , not. 59 ; et Fayard de LAseLADE, t. 2, p. 372, approuvent, comme nous, cette décision. ]]
.4.dd. — 15G bis. Suit-il de la solution donnée sur la Quest. 156 que l'omission des formalités prescrites pour l'audition des témoins en justice de paix n'emporte jamais la peine de nullité?
L'affirmative de cette question est une conséquence , non-seulement de la aolution dont il s'agit, mais encore de la doctrine que nous avons professée ci-dessus. Carr.
ce .MM.Thomine Desmazdres, t.l, p. 110, et Cdrassot» , 1. 1 . p. 104, n» 16, pensent également que la peine de nullité ne doit jamais être prononcée. M. Pigead Comm., t. 1, p. 95, répugne à cette doctrine , et il explique comment il se fait qu'aucun des articles du livre I" ne prononce cette peine ; c'est que les rédacteurs de ce livre n'adop aient pas le principe de l'art. 1033 , et pensaient qu'il suffisait qu'une formalité fût prescrite par la loi pour être obligatoire; mais l'art. 1033 ayant été adopté au coJi6eii> les mêmes commissaires ne furent pas
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appelés à la révision , et l'anomalie subsista. Quoiqu'il en soit, celte observation ne nous paraît pas devoir atténuer ou restreindre la force légale de I art. 1033. 33 «upp., p. 31.
Art. 36. Ils seront entendus séparément, en présence des parties, si elles comparaissent : elles seront tenues de fournir leurs reproches (1) avant la déposition , et de les signer ; si elles ne le savent ou ne le peuvent, il en sera fait mention : les reproches ne pourront être reçus après la déposition commencée, qu'autant qu'ils seront justifiés par écrit.
Tarif, 24. — [Notre Comm. du Tarif, t. I, p. 28 à 31, u"' y à 20^ — Loi du 26 oct., tit. <,art. 3 — 0rdoi>n. de 1667, tit. 17. art. 9, et lit. 12, ;;ii. 15 et 16 combinés, — Gode de proc, ait. 40, 28$ — Code d'inst. ciiin., art. 510. — D'-cret du î4 mai 1813 — [Notre ffictioiinaire général de Procéd-ire, T-' Enquête, n°' 327 à 330; Juge de paix, u"' 124 et 125.— Armand Ualloz, v° Ènguéle,u°' 315 à 317, — Carré, Justice df paix, t. 4 p. 105 à 107. n"" 2857 à 2S6I. — Locrë . t. 21, p. 387, n' 18, p. 521. n" 8. et p. 561, n" 17. — QUBSTlons traitées : Y aurait-il ni-'ilité si les témoins avaient été entendus les uns en présence des autres ? Ç. 157 —Les reproches proposés conire les témoins , dans une .nffaire susceptible d'être juge? en dernier ressort, doivent-ils être signés par les parties? Q. 158,^ Faut-il appliquer en justice de paix l'art. 284, qui veut que les témoins reprochés soient entendus T Q. 1-W- — l^s causes pour lesquelles an témoin peut-être reproché en justice de paix , sont-elles les Lièni^s que celles qu'on trouve exprimée, d.ins l'art. 283 7 Q. 160. — La partie qui ne s'est pas présen- Ice à l'enquête peut-elle proposer des moyens de reproche dans l'intervalle qui s'écouterait entre cette enquête et le jugement? Q. 161.— Doit-on porter eu taxe l'indemnité récLimée par un témoin qui dépose devant le juge de paix7 Q. 162 — le juge de paix commis par un tribunal de première instance ou par nneconr, à l'effet d'eutendre des témoins, doit-il procéder à l'enquête suivant la forme établie par le tit. 7, du liv. I*' du Cnde qui règle la procédure à f.iire derant lui en matière d'enquête, ou suivant celle qui est prescrite par le tit. 12 du liv llî Q, 163. — D'après celte décision , une partie serait-elle recevable à intenter une action en dommages-inlérêts contre un juge de paix commis, et piir le fait duquel elle aurait encouru une déchéance de faire enquête? Q. 163. bis, — Le tribunal, lorsqu'il ordonne que l'enquête sera faite hors du lieu où il siège, ne pourrait-il en confier la confection qu'à un juge commis par un tribunal qn'il désignerait? Q. 164.3
XXIX. Lorsqu'il y avait lieu d'entendre des témoins, la loi de 1790, après avoir oixionné qu'ils s'expliqueraient en présence des parties, laissait à celles-ci la faculté de proposer leurs reproches , soit avant , soit après la déposition. 11 a paru plus convenable de se rapprocher de la règle générale, qui veut que les reproches soient formés avant la déposflion , et qui n'admet après que les reproches prouvés par écrit. C'était, en effet, le moyen d'éviter une foule de reproches dérisoires, enfantés par l'humeur de celui qui ne trouverait pas dans la déposition des témoins tout ce qu'il en attendait en faveur de sa cause : ces récusations tardives sont justement suspectes. (V. Exposé des motifs et Rapport au Irib.)
fl59 . Y aurait-il nullité si les témoins avaient été entendus les uns en prétend
des autres?
Non, d'après ce que nous avons dit suprà, n» 156 bis.
[[ Voy., tfeîd., nos indications. C'est aussi l'opinion de M. ThomineDesmazdres,
(1) On donne le nom de reproches aux 1 soit, dans les autres, qu'il ne soit ajouté i moyens que la loi autorise à employer leurs dépositions la foi que mériterait celle contre le» témoins, soit afin d'empêcher, j d'un lémoin que le défaut de reproches feea certaiBf ca*, iju'ils ne soient entendus, | rait présumer incapable de partialité.
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159. Les reproches proposés contre les témoins, dans une affaire susceptible d'être jugée en dernier ressort, doivent-ils être signés par les parties?
L'art. 36 ne fait aucune distinction entre les affaires sujettes à l'appel cl celles qui doivent être jugées en dernier ressort, et c'est de là que naît la difficulté , attendu que l'art. 40 dispose que , dans les premières , il ne sera point dressé de procès-verbal ; or, comment les parties pourront-elles signer les re proches?
M. Lepage, dans ses Questions, pag. 86, et après lui M. Dcmobhn, dans la Bibliothèque du Barreau, 1810, U*' part., pag. 233, répondent que les reproches étant proposés verbalement , et que la loi voulant qu'il ne soit poini tenu de procès-verbal d'enquête lorsque la cause doit «tre jugée en dernieï ressort, ils ne peuvent être signés-, qu il suffit conséquemmenl de faire mention , dans le jugement, de l'allégation qui en a été faite, et d'en énoncer l'admission ou le rejet.
M. Deiaporte , dans son Comm., 1. 1, pag. 33 et 34, dit, au contraire, que les reproches doivent être signés, puisque la loi ne distingue point. Dans le cas proposé, ajoute cet auteur, il doit toujours être dressé un procès-verbal des déclarations préliminaires des témoins, sur leur âge, profession, demeure, parenté ou alliance et reproches , lesquels doivent être signés , et ce procèsverbal forme alors le vu du jugement.
On pourrait répondre que la loi n'exige point ce procès-verbal , et qu'elle semble au contraire l'interdire. I! faut bien , à la vérité , que le greffier, pour faciliter la rédaction du jugement , tienne note des choses qui feraient la matière du procès-verbal dont parle M. Delaporte; mais comme ces notes ne constituent point un procès-verbal, puisque, n'étant point exigées por la loi, elles n'ont aucun caractère d'authenticité , nous ne pensons pas qu'il soit nécessaire que la partie signe les reproches qui y seraient inscrits , et nous partageons l'opinion de MM. Lepage et Dumoulin.
[[ 11 nous paraît évident que la disposition de l'art. 40 contient une dérogation à celle de l'art. 36, en ce qui concerne la signature des reproches, puisqu'il est prescrit simplement par l'art. 40 , de menlionner les reproches dans le jugement. Néanmoins, M. Piceah, Comm., t. 1, p. 97, exige la signature dans le cas du jugement comme dans celui du procès-verbal. ]]
ld9. Faut-il appliquer en justice de paix l'art. 28i-, qui veut que les témoins reprochés soient entendus ?
Quoique un témoin soit reproché, il n'en doit pas moinsêtre entendu , dit M. CoMMAiLtK, t. 1, p. 91, l'art. 284 disposant ainsi : Le témoin reproché sera eniendu dans sa déposition.
On pourrait opposer contre cette assertion , l'arrêt de la Cour de cassation rapporté sur l'art. 20 (93« Question ) [[ et celui que nous avons cité sous la Quest. 152 1er 31; mais M. Levassbcr, t. 1, p. 57, donne pour la détruire des raisons tirées de la différence qui existe entre l'enquête faite en justice de paix et l'enquête faite dans les tribunaux civils (1), et elles nous semblent de na-
(1) c L'enquête devant le tribunal civil , | « en la justice de pais, le juge, qui com- « dit ce juriscoiisviite , se fait devant un « pose à lui seul le tribunal, peut décider « commissaire du tribunal, qui ne peut « sur-je-cbarap du mérite du reproche. S'il « juger des reproches, mais seulemenc les « le trouve fondé, point de raison de rece- 0 constater. Il est nécessaire qu'il entende . « voir une déposition inutile. « le témoin reproché, parce qu'il ignore si « On soutiendra peut-être «[u'il faut en-
'I le reproche sera admis ou rejeté. Mais, l « tendre le témoin reproché, au nioias
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ture à faire décider que , dans le cas où le juge de paix trouve que les repro ches faits contre un témoin , avant sa déposition , sont fondés , il serait inutile de recevoir une déposition à laquelle on ne doit avoir aucun égard. Au surplus, comme il n'y aurait point de nullité à entendre le témoin et à constater 5a déposition, rien n'empêcherait le juge de paix de le faire , dans les circonstances où il présumerait , à raison de la gravité du reproche, que l'on se fit en appel un grief du rejet qu'il aurait prononcé.
Mais on sent que si le juge de paix était commis par un tribunal , à l'effet d'entendre des témoins , il devi'ait nécessairement faire écrire la déposition d^ celui qui serait reproché, puisque en ce cas il ne serait pas juge du mérite du reproche. (^. Locré, 1. 1, p. 86.)
Add — M. PiGEAu, Comm., t. 1, p. 77, pense que si !e juge de paix est en éta de juger le reproche d'après les explications et justifications qui lui auraien été fournies , il peut statuer sur ce reproche avant la déposition , eu deux cas ; le premier, si l'enquête se fait un des jours d'audience, et au lieu des audiences; le second, si elle se fait simultanément avec une descente ou visite, d'après l'art. 38. Alors, ajoute-t-il, le témoin n est point entendu; autrement il doit l'être, sauf à statuer sur le reproche après la déposition.
Nous avons, au contraire, décidé que le juge de paix étant tout à la fois |uge du reproche et du mérite de l'enquête, il est toujours inutile qu'il entende le témoin avant de juger le reproche, et nous persistons dans cette opi nion. Nous ne saurions d'ailleurs imaginer le motif de la distinction que fait M. Pigeau ; en effet , les reproches ne peuvent jamais être fournis qu a l'audience et un jour d'audience , ou sur les lieux contentieux simultanément avec une descente ou visite. On ne peut donc supposer qu'il existe d'autres cas ou les reproches pourraient être proposés autrement, et dans lesquels le juge de paix aurait à entendre un témoin reproché.
Peut-être, et c'est ce qui nous semble probable, n'a-l-il voulu dire autre chose, si ce n'est que le juge de paix doit entendre les témoins , lorsqu'il n'est pas assez éclairé pour statuer immédiatement sur le reproche Mais il ne serait pas plus conforme à l'esprit du Code, qui est de simplifier la procédure de surseoir à entendre le témoin jusqu'à ce qu'il soit possible de statuer sur le reproche, attendu que le jugement a rendre à cet égard est un préalable nécessaire à remplir, pour que le juge de paix sache s'il doit ou non procéder à l'auditioD du témoin.
« dans les causes sujettes à l'appel. Si le
• juge (le pais, Jira-t-on , ne [leut avoir « égard à la déposition d'un témoin contre ■ lequel on produit un reproche qui lui pa-
• ralt fondé, le tribunal civil peut , sur l'ap-
• pel , avoir égard à la même dé|iosition , « s'il estime le reproche mal fondé : il faut « donc que la déposition de ce témoin soit « reçue et constatée par écrit , afin de t mettre le tribunal d'appel à portée de ler- « miner la contestation, dans le cas où il t estimerait le reproche mal fondé.
« Ij» réponse est ( ..rile : Le juge de paix , « quoique jugeant en première instance,
• doit se conduire d'après ses propres lu- M miores. Ainsi, lorsqu'il trouve le repro- « che fondé, il doit refuser d'entendre le s tcaaoin. Si le tribunal civil , jugeant en
« appel, après avoir décidé au contraire le « reproche mal fondé, estime que la dépo- « sition peut être utile au jugement de la « cause, il ordonne que le témoin soit en» « tendu. B
t Celle opinion est combattue par M. Vie tor Augier, Encyclop. des Juges de paix. t. 3, p. 70. « Comme le tribunal peut appré, ciei le reproche dilTcrfniment que le juge de paix, nous pensons, dit cet auteur, que la déposition du témoin rejiroché doit êlre consignée au procts-vevVjai. » Les observations qu'on vient de lire répondent suftîsamment à cette objection. La Cour de cassation a d'ailleurs sanctionné le système de M. Lo» vaeseur, par un arrêt du 2 juillet l'6'6ô {J, Av., t. 49, p. 591). 3
1/4 ('■e FAKllt. LIV. l•=^ — Ub lk justice ue vkix.
Remarquons, en outre, que si le juge de paix recevait la déposition avant d'avoir statué sur le reproche, il serait à craindre , bien qu'il l'admît ensuite que celte déposition n'eût néanmoins quelque influence sur sa décision au Tond Carr.
ce 11 nous semble que le système de MM. Levasseur et Carré est plus clair et plus conforme à l'esprit de la loi. Voir notre observation à la note.]]
1 60. Les causes pour lesquelles un témoin peut être reproché en justice de paix, sont-elles les mêmes que celles qu'on trouve exprimées dans l'art. 283?
Puisque le Code de procédure n'a point assigné de causes de reproches particulières aux témoins à entendre en justice de paix , il faut bien suppléer à son silence par les dispositions de Tari. 283, quoique cet article se trouve placé dans un livre relatif aux tribunaux inférieurs; autrement on laisserait au juge de paix à déterminer ces causes, et cette détermination serait arbitraire.
Ici Ton ne peut opposer les arrêts de la Cour de cassation rapportés sur les Questions 93 et 152 1er; car il ne s'agit point de suppléer des formalités de procédure; il ne s'agit que d'interpréter le silence de la loi, qui, au livre de la justice de paix, ne fixe point les causes de reproches, et dit néanmoins, et d'une manière très expresse, que les témoins peuvent êlre reprochés. (Voy. QuesUons deLepage, inlroduclion, p. 49; Locré, t. 21, p. 387, n" 18.)
[[ C'est aussi l'avis de M. Pigeau, Comm., t. i, p. 97. Comment déterminer, en effet, les causes de reproche si on refuse de s'en référer à Part. 283?]] Supp. alpb., n. 409.
161.. La partie qui ne s'est pas présentée à l'enquête peut-elle proposer des
moyens de reproches dans l'intervalle qui s'écoulerait entre cette enquête et le
jugement?
La négative de cette question ne peut souiTrir aucune difficulté, dans lecai où l'enquête a été ordonnée contradictoirement et en présence des parties elles sont réputées savoir le jour auquel il doit être procédé à l'enquête. Si l'une d'elles ne se présente pas, c'est sa faute; l'enquête n'est pas moins censée contradictoire; son absence fait présumer qu'elle n'avait aucun reproche à proposer, ou qu'elle a renoncé à cette faculté : dès lors, aux termes de l'article, il ne lui reste plus que la ressource des reproches justifiés par écrit.
Si le jugement, bien que contradictoire, n'a pas été rendu en présence des parties, il doit leur être signifié, puisque l'art. 28 n'exclut la signification des jugements non définitifs, que pour le cas où ils ont été tout à la fois rendus en contradictoire défense, et prononcés en présence des parties. Or, la signification du jugement avertit la partie de se présenter à la confection de l'enquête : on peut donc appliquer à ce cas ce que l'on vient de dire pour celui où le jugement contradictoire aurait été rendu en sa présence.
De même, si le jugement interlocutoire a été rendu par défaut, comme 1 opposition suspend l'exécution, ainsi que nous l'avons dit suprà, n»* 78 et 94, il est évident que la partie qui laisse exécuter le jugement sans formaliser son opposition, doit s'imputer la faute de ne pas comparaître, puisque ce jugement devant lui êlre signifié, aux termes de l'art. 20, elle a été avertie du jour de son exécution. Ainsi, dansée dernier cas encore, elle ne peut proposer, après la confection de l'enquête. que les seuls moyens de reproches qu elle justifierait par écrit. Au surplus, nous ne supposerons pas que l'enquête ait eu iiau pendant les délais de l'opposition, parce qu'il est du devoir du juge de paix de ne délivrer cédule pour entendre les témoins, qu'ajarès l'exp^ratioD de ce délai. CAi*g. de l'art. ô5.)
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[[Nous pensons, avec M. Demiad-Crodzilhac, p. 40, que si la partie se trouve dans un de ces cas prévus par l'art 21, où elle n'aurait pu connaître la procédure, il serait conforme à l'esprit de la loi de la relever de sa déchéance, et l'admettre les reproches. Mais dans le cas d'un jugement contradictoire, nou» Partageons complètement l'avis de M. Carre.]]
16V. Doit'On porter en taxe Vindemnilé réclamée par un témoin qui dépose
devant le juge de paix?
M. Dumoulin, Bibliothèque du Barreau, 1810, If* part., p. 232, maintient la négative (1).
Celte opinion ne paraît pas fondée, puisque l'art. 24 du décret du 16 février 1807, concernant le tarif des frais et dépens, porte taxe pour les témoina entendus parles juges de paix. Or, tous les frais taxés au tarif sont supportés par la partie qui succombe.
il Ceci est incontestable. K M. Piceau, Comm., 1. 1, p. 97, et notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 29, n"' 12 à 20.]]
163. Le juge de paix commis par un tribunal de première instance ou par une Cour, à l'effet d'entendre des témoins, doit-il procéder à l'enquête suivant la forme établie par le tit. 7 du liv. i" du Code, qui régie la procédure à faire devant lui en matière d'enquête, ou suivant celle prescrite par le tit. 12 du liv. n?
L'arrêt delà Courdecassation, rapporté sur la 93" Question, ne fournit point encore de raisons suffisantes pour décider que le juge de paix n'est tenu qu'à suivre les formalités que le Code a tracées pour les enquêtes qu il aurait ordonnées lui-même.
On opposerait que l'espèce est différente, puisque le juge de paix délégué par un tribunal de première instance n'agit plus comme juge de paix, mais comme commissaire du tribunal.
On conclurait de là qu'il doit procéder comme procéderait un commissaire choisi parmi les membres de ce tribunal lui-même, et on appuierait cette conséquence de la considération que l'on priverait arbitrairement les parties des avantages que peuvent leur présenter les formalités des enquêtes faites devant les tribunaux ordinaires, si le juge de paix commissaire n'était tenu qu'à suivre celles des enquêtes qui se font devant lui, dans les affaires qui lui sont soumises en sa qualité de juge de paix.
Cette question s'est présentée à la Cour d'appel de Kennes, dans uneespèct où cette Cour ayant commis elle-même un juge de paix pour procéder à une enquête, il s'agissait de savoir si cette enquête était nulle, pour omission de la part de ce juge de plusieurs formalités prescrites par l'ordonnance de 1667
Par arrêt du 5 avril 1808 (^. Journal de la Cour de Rennes, t. 1 p. 107), la Cour rejeta les moyens de nullité (2) par des motifs qui s'appliqueraient éga-
(1) a Un témoin, dil-il, ne doit pas être ] « sont très simples. Une raison contraire»
•0 distrait de ses aff;iires sans indemnité ; j « fait admettre la taxe dans les enquêtes or
4 elle ne peut donc lui être refusée. La loi j « données par les tribunaux civils. »
^ d'octohre 1790 ne dit pas si elle passera I (2) « Considérant que les juges de paix on»
I en taxe ; la partie du Code de procédure l « une forme particulière d'instruction éta-
« qui traite de» justices de paix ^arde le I « blie par la loi du 26 octobre 1790 ; que lei
« même silence. Cette omission ne peut j b formalités d'enquête prescrites aux uutrel
« avoir été faite sans dessein : on veut par < U restreindre la fa<rUlté de faire des ent quêtes dans des affaires qui, en général,
tribunaux, par l'ordonnance de 1667, ne • leur sont point applicables; que la Cour, < au'icu lie couiuietlrc le juge de paix, an»
l'« l'Alx lit. LIV. l". — bf LA JUSTICE DE PAIX.
lement sous l'empire du Code de procédure actuel, puisqu'il prescrit, dans le premier livre de la première partie, une procédure particulière aux justices de paix, ainsi que l'avait fait la loi de 1790, et dispose (art. 392), comme l'ordonnance, que l'enquête déclarée nulle par la faute du juge-commissaire sera recomuiencee a ses frais (1).
ce Nous examinons cette Question au titre des enquêtes ordinaires , sous le n" 985, à lanole.13
Add. — 163. bis. D'après :ie'tc décision, une partie serait-elle recevable à in tenter une action en donunatjes -intérêts contre un juge de paix commis , et par le fait duquel elle aurait encouru une déchéance de faire enquête?
Oui, sans doute, si la déchéance n'a été encourue que par la faute d'un \uge de paix , mais non pas lorsque la partie aurait à s'imputer la faute dt n'avoir pas mis le juge de paix en demeure de procéder à l'enquête dans l«;s délais tixés par la loi. C'est pourquoi la Cour royale de Grenoble, par arrêt du 15 février 1828 (/. Av., t. 36, p. 98), a jugé que l'action dont il s'agit n'est pas recevable dans l'espèce où la partie demanderesse ne justifierait pas s'être
« rait pu coranieUre le tribunal d'arrondls- « spiuent; mai» qu'ayant tléléré la coniinis-
■ sion à un juge île paix, elle n'a pu lut
■ attribuer d'autres droits ni lui imposer « d'autres devoirs que ceux qui gouvi rnent • les justices de paix ; que la loi de 1790 e»l, « quant à la forme de procéder, le seul Code ( de sa juridiction patriarcale , affranchie
■ <!es entraves d'une instruction solennelle ; I qu"on ne ])eul pas dire que ce ne soit pas « comme juge de paix que le commissaire « de la Cour a procédé, ce commissaire a n'ayant pas d'autres titres ; qu'en le com- « mcltant , il n'a pu être dans l'intention de I la Cour de le reniire responsable de l'omis- < sion de formes qui sont censées lui être a inconnues, la loi qui le régit ne les lui « ayant pas prescrites ; ce qui serait cepen- « dant, en dernière analyse, et conformément même- à l'ordonnance de 1667, le résultat de la nullité proposée, dans ia-
« quelle il n'y a rien du fait personnel de la « partie, >
(1) La même Cour de Rennes nous paraît "ivoir préjugé, dans les considérants d'un ïrêt du 18 avril 1810, rap[)orté au t. 1 du kium. de ses arrêts, p. 105, la niènie solulon d'une (jUcstion send)lable élevée sous 'empire du Code. Nonobstant ces décisions, t juge de paix agira prudemment en se conformant aux dispositions du tit. 12 du liv, 3 du Code de procédure. Au reste, nous ne pensons pas que la circonstance que l'enquête se fait devant un juge de paix délégué dispense le* parties des obligations que ce même titre leur impose.
La Cour de Paris, le 26 juin 1809, a décidé la quettion de la m«me manière, mais
celle de Montpellier a jugé le contraire. (A', le Recueil de la Jurisp. des Cours souv. sur la Procéd-, par M. Coffinières, t. 3, p. 341.
M. Demi AU, p. '206, partage entièrement notre opinion , en ajoutant que l'enquêli.' faite par un juge île paix est nulle, s'il a procédé suivant les simples formalités prescrites pour sa juridiction.
Aucun arrêt de la Cour de cassation n'ayant encore décidé celle question controversée, [on peut voir cependant un arrêt (lu 17déc. 1811 {J.Av., t. H, p. 64, 2e espèce), qui la décide dans le même sens que M. Carré.] Nous persisterons dans notre opinion , et surtout par celle aulre considération vraiment inqiortante, que présente M. Demiau • « Les parties se trouveraient € privées des avantages que peuvent leur « offrir les formalités prescrites pour le tri- « bunal devant lequel elles ont plaidé , si le « juge de paix n'était obligé, comme juge a commiSy qu'à suivre celles auxquelles il « serait assujetti dans les affaires qui lui 0 sont soumises en sa qualité de juge do <t paix. >
Nous ferons observer, aa reste, qn'enaltendant que la jurisprudence soit défiiiilivement fixée sur ce point , la prudence exige, afin de prévenir les contestations ultérieures, que les Cours et les tribunaux qui commettent un juge de paix lui prescrivent de se conformer aux dispositions du tit. 12 d« liv. 2 de la (iremière partie du Code.
Tel esl l'usage adopté par la Cour royale de Renni'S, comme on peul le voir par plusieis arrêts, et notamment par celui de U seconde cbambre, du 19 juillet 1811,
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pourvue légalement auprès de lui pour obtenir l'ordonnance prescrite par l'art. 259 du Code de procédure. Carr.
t[ Cette décision est fort juste. 33
164. Le tribunal, lorsqu'il ordonne que l'enquête sera faite hors du lieu où il siège , ne pourrait-il en confier la confection qu'à un juge commis par trn (rtfrtinal qu'il désignerait?
II faut remarquer que l'art. 1035 a étendu la troisième disposition de l'artiiie 255. Ainsi , le tribunal pourrait , d'après le premier de ces articles . comdiettre un juge ou même un juge de paix qu'il indiquerait lui-même dans le jugement, ou autoriser un tribunal qu'il désignerait à nommer , soit un de ses membres , soit un juge de paix.
La raison dit que le tribunal commettra toujours un juge de paix , lorsque l'enquête devra se faire dans son ressort, et qu'il conférera au tribunal du domicile des témoins la nomination du commissaire, si l'on doit procéder hors des limites de son territoire.
ce Celte question est également traitée par nous au titre des enquêtes ordinaires, sous le no 985, où M. Carré ne fait que reproduire textuellement la présente question. ]]
Abt. 37. Les parties n'interrompront point les témoins : après la déposition, le juge pourra, sur la réquisition des parties, et même d'office, faire aux témoins les interpellations convenables (1).
Code de proc, art. 273, 276 — [Carré, Justices de paix , t. 4, p. 108. n" 2862.3
XXX. La première disposition de cet article trouve sa solution dans celles des art. 10, 11 et 12. La seconde est une conséquence de ce que le juge doit pouvoir user de tous les moyens d'éclairer sa conscience. ( r.ci-dessus Comm. de l'art. 34, n» 27.)
ce MM. PiGEAC, Cowrrt., t. 1, p. 100, et Thomine Desmazdres , 1. 1, p. 110, fon? les mêmes observations. Le juge lui-même ne doit adresser ses interpellations au témoin qu'après qu'il a déposé, de peur que l'interruption ne lui fasse perdre le fil de ses idées. 11
Art. 38. Dans tous les cas où la vue du lieu peut être utile pour intelligence des dépositions, et spécialement dans les actions pour déplacement de bornes, usurpations de terres, arbres, haies, fossés ou autres clôtures, et pour entreprises sur les cours d'eau (-2), le juge de paix se transportera , s'il le croit nécessaire, sur le lieu, et ordonnera que les témoins y seront entendus.
Tarif. 8. —[Notre cooiiu. du Tarif , t. t., p. 28, n" 7.3— Loi du 26oct,, tit. 4. art. 4 —Code de proc, art. 28. 30, 41. — [,\iin Dalloi, ▼" Enquéie , n" 318. — Carré, Compélence ,2' part., liv, l'',tit 1". cil 6, art. 62, n° A\. éd., in 8», t. 2, p. 69.— Carré. Justices depuix, t. 4, p. 108, u"' 2862 tt 2863. — QoBlTioN TRàiTÉB : Quelle est la peine qu'cncoarrait le témoin qui refuserait lie comparaître? Q,
(1) Interpellation. C'pst la sommation 1 (2) V. notre Traité des Lois d' organisafaite au témoin de donner une explication 1 tion et de compétence , art. 3î". quelconque sur les faits dont il dépose, et 1 sur leurs circonstances. 1 ■'•'■
TOM. l.
4',8 l"> PAKTIE. LIV. t". — Db là jostice db paix,
X.XX1. Dans les affaires de la nature de celles dont il s'agit ici , il serait difficile au juge de bien saisir les dépositions des témoins entendus à l'audieoce, et non sur les lieux. La loi, en lui enjoignant d entendre les témoiiis sur les lieux , lorsqu'il croit nécessaire de les visiter, donne aux parties l'assurance que le juge appréciera d'autant mieux les dépositions et prononcera en toute connaissance de cause.
16â. Quelle est la peine qu'encourrait le témoin qui refuserait de comparaître ?
La loi du 26 octobre n'avait point parlé de ce cas , et il en est de même du Code, au litre que nous expliquons. Dans son silence, on doit se guider par les dispositions analogues, et, par conséquent, nous estimons que l'on doit appliquer les dispositions des art. 263 et suivants, parce qu'il y a nécessité de contraindre le témoin à obéir à justice.
[[ En e(Tet,dans le cas où le titre des justices de paix n'indique point la marche à suivre, et qu'il est nécessaire d'en adopter une, nous pensons qu'on doit déroger à la régie générale qui a été consacrée par les arrêts de la Cour de cassation, cités sous la Quest. 152 1er. ]] Sbpp. nlph.,y*Jv4t. depaix,n. ^0\ .
Art. 39. Dans les causes sujettes à l'appel, le greffier dressera procès-verbal de l'audition des témoins : cet acte contiendra leurs noms, âge, profession et demeure, leur serment de dire vérité, leur déclaration s'ils sont parents, alliés, serviteurs ou domestiques des parties, et les reproches qui auraient été fournis contre eux. Lecture de ce procèsverbal sera faite à chaque témoin pour la partie qui le conceriîe ; il signera sa déposition, ou mention sera faite qu'il ne sait ou ne peut signer. Le procès-verbal sera, en outre, signé par le juge et le greffier. H sera procédé immédiatement au jugement, ou au plus tard à la première audience.
£Notrfcomm. do Tarif, t. 1, p. 3 I, n"* 22 à 24.] — Loi dti 26 oct., tit. 4, art. 4. —Code de proc ,art (S, 35, 274 el suit ;41( et 412. — Q.Notre Dict. gen. de proc. t^' J'ige de puix , n°' 126, 127, 128, 130; £nqi,i(e^ a"' 193. 553.— ^rm. D^ll.iz. v° Ei.queif , n"' 318 et 319. — Carré . Justices de paiz . t. 4, p. 109 a 111. n°' 2864 à 2870.— Ix). ré,t. 21, p. 388. n° 19. — Qdbïtions traitées: Si la cause est sojeiie à appel, el qu'il soit interjeté .nprès le jugement , doil-oQ délivrer ie procès-verbd I de l'enqiiéie à l'appelant? Q. 166, — l^ meniion qa'uii témoin ne sait écrire équivdui-«lle à la raeniinn qu'il ne sijit signer? Q 167. — Faut-il étendre aux c.'uses jugées en dernier ressort la disposition df Vart 39, qui porte qu'il sera procédé au jugement immédiaiecnent après l'enquête, ou au plus tan! àU première .Tudii>nce? Q 16S> — Si l'une des parties ne termine pas son enquête dans le jour fixé , le in§e peui-il , sur sa demande , lui accorder une prorogation? Q 169. — Si les parties consentaient f I loroger l'enquête , serait-il nécessaire qu'ell>-s sign.issent leur consenieinent? Q. 169 bis. — l.i.rsqu'ea jnstice de paix, dans une cause snj-tte à l'appel , le greffier n'a pas dressé j»ro< es- verbal de la déposi tion des témoins , l>- iribnnal d'.nppel peut-il annuler le jugement rendu jnr l'enquête pour violation de formes substantielles? Q 169 (-r — Si l'enquête était nulle par la faute du juge de paix, devraitelle être recommencée à ses frais? Ç>. 169 yuo«r. — Dans cette 'lernière hypotliese, on il s'a;;it d'un jugement en dernier ressort , .ser2il-ce au juge de paix devant lequel l'enquête a «té faite qu'il appartiendr.Tit d>- st ■tu'-r sur les prétendus moyens de nnllité? Q 169 quinqniit, — l.ejuge ne pent-il se lrans> porter sui les lieux et y entendre les témoins qu'autant qu'il en anra été expressément requis par l'une des parties? Q. I/O ]
XXXII. Les dispositions qui précèdent sont fondées sur la nécessité de conserver les déclarations des témoins et de constater la nature des reproches, afin que le juge supérieur puisse apprécier , d'après les notions quelui roumit le procès-verbal du greffier, la décision sur le mérite de laquelle il doit statuer souverainement.
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1G6. Si la cause est sujette à appel, et qu'il soit interjeté après lejugemetu , doit-on délivrer le procès-verbal de l'enquête à l'appelant ?
Oui ; car il est juste qu'il puisse en faire , devant le juge supérieur, l'usage qu'il croira convenai^le à ses intérêts. (Ânn. du Nol. comm., t. 1, p. 73 et 74.) ce Cela est de toute évidence. ]]
169. La mention qu'un témoin ne sait écrire équivaut-elle à la mention qu'il nt
sait signer »
Cette question très importante , en ce qu'elle peut se présenter dans un« foule de circonstances où la loi exige mention de l'impuissance de signer, et cela souvent à peine de nullité, a été résolue négativement par arrêt de la Cour de cassation . du 14 août 1807. (V. J. P., 3^ édit., t. 6, p. 261.')
De ce que quelqu'un ne sait pas écrire, il ne s'ensuit pas en effet qu'il ne sache signer.
Ainsi, lorsqjiun témoin ne peut signer^ faute de savoir écrire , il faut le mentionner de la sorte , et non pas se borner à exprimer qu'il ne sait écrire- Nous ne croyons pas cependant qu'il y eût nullité de la déposition, si l'on agissait auti'enient, attendu que l'art. 39 , en exigeant que l'on fasse xueution que le témoin ne peut signer, ne ix)rte point cette peine.
ce Nous adoptons ces solutions. Foir la Quesl. 1082. Dl
ft6S Faut-il étendre aux causes jugées en dernier ressort la disposition de l'article 39 , qui porte qu'il sera procédé au jugement immédiateinetit après l'enquête , ou au plus tard à la première audience?
Le juge n'est pas obligé de juger dans un temps aussi rapproché ; mais il convient qu'il le fasse. Pourquoi retarder le jugement, lorsque la cause est instruite? Lart. 4 du tit. 4 de la loi du 26 octobre 1790 ordonnait , sans distinction , de procéder au jugement aussitôt après l'audition des témoins. (F. Levassecb, p. 59, n" 107.)
ce Ceci est abandonné à la sagesse du juge qui ne doit pas prolonger inutilement la durée du procès. 3]
ftfi9. Si l'une des parties ne termine pas son enquèle dans le jour fixé , le juge peut-il , sur sa demande , lui aecorder une prorogation P
Comme la procédure est essentiellement sommaire, en justice de paix, et que l'art. 39 dispose que le jugement sera rendu au plus tard à la première audience, on pourrait douter, dit M. Biket. t. 1, p 209, que cette prorogation fût dans le cas d'être accoidée. Cependant cet auteur estime que le silence de la loi n'est pomt prohibitif, et que les tribunaux de première instance étant autorisés a proroger le délai , il est juste de ne pas refuser aux parties, plai dant en justice de paix, ce qui leur serait accordé si elles plaidaient devan oe& tribunaux. Nous sommes d autant moins éloignés d adopter cette opinion, qu en justice de paix , la loi ne fixe point de délai fatal pour confectionner l'enquête : d'où suit qu'elle se continue de droit jusqu'à ce quelle soit complète (art. 267), et que l'obligation de rendre jugement immédiatement ou à la première audience ne commence qu'à cette époque. Il est donc vrai de dire qu'il n'y a lieu à demander prorogation en justice de paix , que dans le cas où des témoins feraient défaut (art. 265, 266), ou lorsqu'une partie, n'ayant pas complété sa preuve, voudrait faire entendre de nouveaux témoins. (.\rt. 279.)
HM. PiGBAD, Comm., 1. 1, p. 98, continuant à appliquer son svstème, ensd-
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gne qu'il y a pour commencer comme pour terminer les enquêtes en justice de paix . un délai fatal , comme pour les enquêtes ordinaires ; et il le ûxe arbitrairement à trois jours , parce que ce délai est celui des assignations et oppositions en justice de paix.
^ous avons assez témoigné jusqu'ici que ce système n'est point le nôtre , et l'arrêt de la Cour de cassation rapporté sous la Quesl. 152 1er, nous sert toujours d'appui.
De la fixation d'un délai fatal, M. Pigead conclut que la prorogation ne doit être accordée qu'autant qu'elle est demandée dans les formes prescrites par les articles 279, 280 et 409. Nous devons adopter une conséqueDce opposée, il décider avec la Cour de cassation, que ces articles de sont pas applicables dans la matière qui nous occupe, que le juge de paix peut donc toujours accorder la prorogation s'il la juge utile et convenable, et qu'il peut aussi la refuser, s'il pense qu'il y a lenteur calculée de la part du plaideur qui n'a pas fait entendre ses témoins au jour indiqué, ainsi que l'a jugé la même Cour, le 19 juin 1832 (Dailoz, 1332, 1^" part., p. 339.]]
Add. — 169 bis. Si les parties consentaient à proroger Venquète, serait-il nécessaire qu'elles signassent ce consentement.
Par arrêt du 3 octobre 1808 (J. Av., 1. 16, p. 597), rendu à la vérité sous la loi du 26 octobre 1790, mais dont la doctrine s applique évidemment à la législation actuelle , la Cour de cassation a décidé négativement, attendu que, lorsque le juge de paix est said du litige, aucune loi n'exige que les parties , ou leurs fondés de pouvoir , signent leurs dires , ni les arrangements qu'elles font à 1 audience pour parvenir à l'instruction de la cause. Carr.
ce Cette décision nous paraît à l'abri de la critique. 12
Add. — 169 ter. Lorsqu'en justice de paix , dans une cause sujette à l'appel, le greffier n'a pas dressé procès-verbal de la déposition des témoins, le tribunal d'appel peut-il annuler le jugement rendu sur l'enquête pour violation de formes substantielles?
On se tromperait évidemment , si l'on prétendait que cette question eût été jugée pour l'affirmative par un arrêt de la Cour de cassation du 24 janvier 1827 (JT. Av., t. 32, p. 301), qui a déclaré nul un jugement sur enquête, attendu que le greffier, au lieu de dresser le procès-verbal prescrit par l'art. 39, n'avait tenu que de simples notes. Le procès-verbal n'est point, en eflfet, une forme subslanlielle de la procédure en matière d'enquête ; aussi la Cour n a-t-elU point prononcé la nullité du jugement sur le motif dune contravention de Torme, mais seulement sur ce que les juges d'appel n'ayant pas cru trouver dans de simples notes des éléments suffisants pour apprécier la décision du luge de paix, avaient pu l'annuler. L'arrêt déclare, en outre, que la nullité fondée sur le défaut du procès-verbal prescrit par l'art. 29, n'était point de forme, mais constituait un moyen du fond. Carr.
ce M. TiiOîiiNE Desmazdre , 1. 1, p. 112, en citant l'arrêt du 24 janvier, tombe dans l'erreur que M. Carré voulait prévenir. L'interprétation donnée par ce dernier auteur nous paraît être la plus vraie. 3D >înpp.mlpik.,y'>Jutt.dep.,n.W7.
Add. — 169 quater. Si l'enquête était nulle par la faute du juge, devrait-elle être recommencée à ses frais?
M. PicEAC, Comm,., t. î, p. 98 et 99, examine cette question en convenant, loulefois, que les cas dans lesquels une enquête pourrait être déclarée nullp t-^rX très rares , et ne peuvent consister que dans une omission de formalités
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tenant à l'essence de l'un des actes de l'enquête; par exemple, dit-il , si l'enquête n'est pas datée, si les noms, âges et professions des témoins n'y sont pas, ou y sont mis de manière qu'on n'en puisse pas faire une application certaine à des individus connus , si les dépositions ne sont pas signées , etc.
D'après la doctrine que nous avons proposée sur les nullités des procédures faites en justices de paix, nous n'admettrons point cette opinion d'une manière générale et absolue, et nous distinguerons le cas où le jugement est sujet à l'appel et celui où il aurait été rendu en dernier ressort.
Dans le premier cas , les contraventions dont parle M. Pigeau, et autres semblables, sur lesquelles la partie fonderait une demande en nullité de l'enquête ne pourraient être proposées que comme grief, devant le juge d'appel, qui, s'il reconnaissait que ces contraventions portent préjudice aux parties, ordonnerait que l'enquête serait recommencée aux frais du juge de paix par son suppléant.
Dans le second cas, ces mêmes contraventions n'obligeraient encore le juge qui les croirait constantes, à ordonner que l'enquête serait recommencée quautant qu'il reconnaîtrait que la partie intéressée en souffrirait dommage.Carr.
[[C'est-à-dire que la forme n'emporterait jamais le fond, et nous sommes de cet avis , qu'autorise suffisamment l'arrêt de la Cour de cassation du 19 avril 1810, cité sous la Queslioni56, mais dans tous les cas où l'enquête devrait être recommencée, ce serait, sans contredit, aux frais du juge de paix, qui ne peut jouir du privilège de faire impunément des actes inutiles et frustraloires. S'il s'agissait d'une enquête ordinaire, V.sup., y. ibabis.jjsuyp., p. 32.
Add.— 169 quinquies. Dans la dernière hypothèse, où il s'agit d'un jugement en dernier ressort , serait-ce au juge de paix devant lequel l'enquête a été faite, qu'il appartiendrait de statuer sur les prétendus moyens de nullité?
Sur cette question de compétence, nous adoptons entièrement l'opinion de M. PiGEAC, Comm., 1. 1, p. 98, en disant comme lui , que dans ce cas le juge de paix est récusable; que s'il s'abstient, la question d'invalidité de l'enquête sera jugée par son suppléant; que, s'il veut juger, la récusation sera portée devant le tribunal de première instance, dans les formes prescrites par l'art. 47.
Mais si la récusation n'était pas présentée, et que le juge ne s'abstînt pas comme on ne pourrait se pourvoir, ni par requête civile , ni en cassation, nous pensons que la partie doit s'imputer la faute de n'avoir pas formé la récusation qui, si elle eût été fondée, aurait été admise par le tribunal de première instance , lequel aurait renvoyé l'affaire devant un suppléant pour statuer sur la question dont il s'agit, et ordonner que l'enquête serait recommencée.
[[ Nous approuvons aussi la marche indiquée par M. Pigeau. ]]
190 Le juge ne peut-il se transporter sur les lieux et y entendre les témoins, qu'autant qu'il en aura été expressément requis par l'une des parties?
L'affirmative est formellement résolue par l'art. 8 du tarif, lequel ajoute que 1) mention de celle réquisition doit être inscrite au procès-verbal du juge, et qu'autrement, il ne serait rien alloué pour frais de transport.
ce M. PiCEAD , Com.m., 1. 1, p. 101, approuve, comme nous, cette solution. J]
A»T. 40. Dans les causes de nature à être jugées en dernier ressort, il ne sera point dressé de procès-verbal ; mais le jugement énoncera les noms, âge, profession et demeure des témoins, leur serment, leur dé-
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elaration s'ils sont parents, alliés, serviteurs ou domestiques des par
lies, les reproches et le résultat des dépositions,
rNoIre comin. Jii Tarif, t. 1, p. 31, n° 21.] — Code de proc , art. 28, 43, 410, 432. — Armand Ualloi, V» E ■q"é(r, n" 320 et 321. — Carré , J"s"ces de paix , t. 4, p. 1 1 1 à 1 1 4, ii"' 2871 à 2877. — l-ocré , l. îl, p. 388, n" 20 el p. 322. n» 9 — (^)t; estions traitées : Lorsque la cause esi de namre à être JDgét en premier ressort, le ju:;eineiit doit-il coulenir le resoltat de cbacane des dépositions .ou le résoltat général de toutei les dépositions? Q. 171. — Si l'un ou plusieurs des témoins à enlendre était trop eloioné . le juge de paix pourraii-il commettre, pour cette audition , le juge du lieu? Q. 171 bis.J
XXXIll. On sent que dans les causes où le juge de paix prononce souverainement, d'après le résultat de l'enquête , il serait d'autant plus frustratoiro de dresser un procès-verbal des déclarations des témoins , que le pourvoi en cassation étant seul admis contre son jugement , et seulement encore pour cause d'excès de pouvoir , la Cour suprême n'a , sous aucun rapport , besoin de connaître ces déclarations.
191. Lorsque la cause est de nature à être jugée en dernier ressort, le jugement doit-il contenir le résultat de chacune des dépositions , ou le résultat général de toutes les dépositions ?
M. Deiaporte, dans son Comm., t. 1, p. 35, pense qu'il suit de la disposition de l'art. 40 qu'il ne faut point écrire la déposition du témoin , mais énoncer le fait résultant de sa déposition, soit comme constant, soit comme n'existant pas.
C'est aussi l'opinion de M. Lepage , dans ses questions , p. 87.
Nous opposons , contre l'opinion de ces deux auteurs, celle de M.Ddmouhn, Bibl. du Barr., lr« part. , 1810, p. 234. Ce jurisconsulte fait observer que l'article 40 dit que le jugement énoncera le résultat des dépositions , et raisonne ainsi :
« Cette expression générale enveloppe toutes les dépositions ; elle indique « clairement que c'est après les avoir considérées dans leur ensemble qu'il « faut en présenter le résultat.
« Et, en effet , la cause , dans l'espèce, ne doit pas être portée devant des « juges supérieurs : il n'est donc pas nécessaire de constater l'importance de • chacune des dépositions ; ce soin exigerait des détails inutiles.
« Le législateur a voulu trouver , dans la désignation individuelle et précise « des témoins, la garantie de leur audition ; mais il ne faut pas induire de là « que renonciation du résultat de chaque déposition soit indispensable; car, « indépendamment de l'obligation de rendre compte des noms , professions € des témoins , de leur prestation de serment , etc. , on conçoit encore que le « jugement ne doit offrir que le résultat des dépositions des témoins prises en « masse. >■ (V. Annales du Notariat, comm., 1. 1, p. 74, et les formules données par Levassehr, p. 214.)
Add. — Notre opinon est adoptée par M. Pigead, Comm., t. 1, p. 104, Ainsi, dit il , il sera énoncé dans le prononcé : « Attendu qu'il résulte des déclaralions ou des dépositions de tels, telle chose, ordonnons telle chose. » Carr.
[[ C'est encore, et avec raison, l'avis de M Thouine Desuazures , 1. 1, p. 112 cl 113, 33
te 1 "î 1 bis. Si l'un ou plusieurs dçs témoins à enlendre étaient trop éloignés , le juge ne pourrait-il commettre , pour cette audition , le juge du lieu ?
Oui , d'après l'art. 1035, dont la disposition est générale , et suivant l'opinion de M. PiGEAO , Comm-, t. 1 . p. 103. D'après ce même auteur, on devrait, en ce
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cas, se conformer aux prescriplions des art. 266 et 412 du Code de procédure civile.
L'enquête doit donc être rédig;ée par écrit , et la minute du procès-verbal qui la contient , être envoyée par le greffier du juge commis au greffier du juge de la cause.
M. Cabre, dans son Traité des justices de paix , t. 4, p. 113, n°2874, émet II «nême opinion. 33
TITRE Vm.
Des Visites des lieux et des Appréciations.
Dans ce titre se trouvent les dispositions relatives au transport du juge de paix seul, ou accompagné d'experts qu'il s'est adjoii;ts.
Ainsi , la descente sur les lieux et les rapports d experts , dont les lit. 13 et 14 du livre suivant font, pour les tribunaux ordinaires, deux voies d instruction absolument distinctes , se trouvent, en justice de paix, confondus dans une seule.
C'est cette présence du juge aux opérations des experts, et la part qu il prend à leur rapport, dans les cas prévus par la loi, qui distinguent la visite des lieux ordonnée en justices de paix, des descentes et expertises qui se font en exécution d'un jugement émané d'un tribunal civil ordinaire.
En renvoyant, pour les notions générales de doctrine, aux préliminaires des tit. 13 et 14, nous nous bornerons à remarquer ici que le juge de paix doit se contenter d'ordonner son transport, tant qu'il ne s'agit que de constater ou apprécier des dommages aux champs, fruits ou récoltes, des anticipations ou entreprises , des réparations locatives , des non-jouissances. Mais s il s agit de dégradations ou dommages faits à des ouvrages d'art qui exigent des connaisiances particulières , il est de son devoir d appeler des gens de cet art, pour faire la visite avec lui et lui donner leur avis. (Instruction du 18 novembre 1790.)
Art. ki. Lorsqu'il s'agira, soit de constater l'état des lieux, soit d'appécier la valeur des indemnités et dédommagements demandés , le juge de paix ordonnera que le lieu contentieux sera visité par iui , en présence des parties.
Tarif, 8 — [.Noire comin. du Tarif, t. I , p 32 el 34, «os 1 et 10,]— Loi do 26 oct., lit. 5, art. f 38 295 — Code deproc, art. 28. — £ Notre Dict. sen. d<- pmc, v" J„ge de paix, q° 84. — Carre, Jiùiicet de pait , t. 4, p 115 à 1 17, n"' 2ti78 à 2881. — Questioss TRiitbbs : Les mois <rij p'cse .ce de; par lie s , eaiblojreE dans i'art. 41 , supposent-ils quMles ne puisien; se laiie représenur par des londés de poa- »oirs? Q. 172 — I* juge de pait , devant lequel on élève une question de cotupetence peut-il ordoitner Terification des lieux pour se mettre a inéme de s'éclairer sur la C'.>n)péteucer Q. il'lbit .1
XXXIV. L'art. 41 reçoit particulièrement son application dans les contestations de la nature de celles qu'indiquent les art. 3 et 23. Lorsque les parties ne tombent pas d'accord, soit sur des faits respeclivemenl articules, ou sur l'état, la situation, la distance ou la mesure du terrain litigieux, soit sur le montant d'une indemnité reclamée, on a vu que le transport du juge ne pouvait, être ordonne, peur linlelligence des dépositions des témoins, qu'autant que les parties en auraient fait la réquisition formelle. Ici la disposition de la ioi est formellement impéraliie , le juge ordonnera : d où suit qu'il doit nécessairement rendre un avant faire droit qui ordonne la visite, et qui mette chacune des parties à portée de s'y trouter pour veiller à ses intérêts.
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ce L'ait. 8 du tarif ne distingue pas ; il parait exiger une réquisition dansle cas de l'art. 41, comme dans celui de l'art. 38; et c'est ainsi que l'entend M. PiCEAD, Comm.^ t. 1, p- 105. Mais, au reste, celte réquisition n'est exigée que pour pouvoir passer en taxe les frais du transport. Si , en l'absence de toute réquisition , le juge de paix croyait de son devoir de se transporter sur| les lieux, quoique, sans espoir d'indemnité, son zèle ne serait que louable, puisqu'il aurait pour but et pour résultat une décision mieux éclairée. C'est l'avis de M. Odrasson, t. 1, p. 112, n» 23. 33 Add. Supp. alph.,v<'/uï<.<iep.,n.423.
1L'il9. Les mots en présence des parties, employés dans l'art. 41, supposenl-Us qu'elles ne puissent se faire représenter par des fondés de pouvoir ?
On tient pour certain que les parties peuvent toujours se faire représenter par des fondés de pouvoir ; et il est d'usage de les admettre à assister à la visite avec ces procurateurs , qui sont alors conseils, mais dont les salaires ou honoraires n'entrent point en taxe. On va jusqu'à recevo'ir les dires , observations ou réquisitions qu'ils font pour leurs parties, et on les insère au procèsverbal, s'il en est dressé : alors ils doivent les signer, ou ion doit faire mention de leur impuissance ou de leur refus. {V. Delaporte , 1. 1, p. 36.)
ce II ne peut s élever le moindre doute sur cette solution. 33
Add lî^ bis. Le juge de paix devant lequel on élève une question de compétence , peut-il ordonner une vérification des lieux pour se mettre à même de s'éclairer sur sa compétence ?
L'affirmative a été décidée textuellement, par arrêt de la section des requêtes du 7 janvier 1829, seulement cité (J. Av., t. 36, p. 159). Nous n'en avons pas trouvé le texte dans les autres recueils de jurisprudence, probablement parce que les auteurs auront pensé , comme M. Chauveau , qu'une telle question ne méritait pas la peine d'être discutée. Cependant , il est a présumer que le doute était fondé sur ce que l'art. 41 suppose que la visite ne sera ordonnée que dans le cas où il s'agit d'instruire au fond; mais comme, à moins que la loi ne l'interdise en termes formels, le juge a la faculté d'employer tous les moyens qu'il juge convenables pour son instruction , il s'ensuit évidemment que si la visite des lieux lui paraît nécessaire pour s'assurer de sa compétence, il a le droit de l'ordonner aussi bien que s'il s'agissait de la faire pour statuer sur le fond. Carr.
ce Nous persistons dans l'opinion que nous avions émise, et nous n'aperce vons pas de difficulté dans cette question. 33
Art. 4-2. Si l'objet de la visite ou de l'appréciation exige des connaissances qui soient étrangères au juge, il ordonnera que les gens de l'art , qu'il nommera par le même jugement , feront la visite avec lui , et donneront leur avis: il pourra juger sur le lieu même, sans désemparer. Dans les causes sujettes à l'appel , le procès-verbal de la visite sera dressé par le greffier, qui constatera le serment prêté par les ex-
{)erts. Le procè.s-verbal sera signé par le juge , par le greffier et par es experts ; et si les experts ne savent ou ne peuvent signer, il en sera fait mention.
TIT. VI 11. Des f^'isiles des lieux el des Appréciations.— A&t. 49, Q. 11» <er. ISft
doDner un rsppnrt d'expei t sans ordonarr une descente? Q. 1 72 1er. — L'art. 3Î1 esl-il applicable eri {luticede paix? Q. 173. — L'art, 302 esi-il applicable en justice de paix? Q. I 73 bit, — L'art. 42 portan! qae l« ju?e de paix nommem , par le même jogemeni qui ordonnera la Tisiie , de» gens de l'art qui li feront avcr lui.faat-il entouclure que celte noruinatioti doit être nécessairement faiti J office? Q. l74 — Quel doit être le nombre des experts à nommer? Q 175. — Peai-ou récuser l<-s experts dans les jns tiees de paixTQ. 176. — le juge de paix est il tenu de suivre l'aris des experts? Q 177 — Le juge d' paix ponrrait-ii refuser l'insertion au procès-ierbal de toutes les declarjiions ou observations que le: parties ou leurs fondés de pouvoirs pourraient faire sur les observations des experts ^ Q. i 78. ^— L( visite du juge et l'avis des experts peuvent-i s être coiistalés par des acies séparés ? Q. 179 ]
ce 17» ter. Le juge de paix peut-il ordonner un rapport d'experts sans ordoti-
ner utie descente ?
jM. Thomise Desmazcees , t. 1 , p. 115, décide clairement qu'une expertise or donnée par le juge de paix ne peut avoir lieu qu'en sa présence; il est luimême , dit cet auteur, l'expert désigné par la loi : les gens de l'art ne sont que ses aides , que ses conseillers.
11 faut convenir que les dispositions et la rédaction de lart. 42 sont bien faites pour accréditer celte opinion, a U ordonnera, lisons-nous dans cet arti-
• cle , que des gens de l'art feront la visite avec lui ; et plus loin , le procès-ver-
• bal sera dressé par le greffier, signé par le juge ^ le greffier et les experts. » Ne semble-t-il pas que ces ofliciers soient nécessairement toujours ensemble, et ne puissent opérer séparément ? L'art. 43 parait en être encore une autre preuve.
Le Code ne trace d'ailleurs aucune règle pour la dresse, le dépôt du rapport dans le cas où les experts procéderaient en l'absence du juge. Nouvel argument en faveur de la solution de M. Thomine Desmazures.
Cependant , à y bien réfléchir, nous croyons qu'on doit se décider pour l'opinion contraire. M. Pigeac, Comm., 1. 1, p. 108 et 109, la professe sans difficulté, et il en tire une foule de conséquences pour l'applicalion aux expertises qui se font devant les justices de paix des art. 302 et suiv., relatifs aux expertises devant les tribunaux ordinaires.
Dun autre côté, la Cour de cassation a déclaré, le 20 juillet 1837 (J. P., t. 2 de 1837, p. 383), que le juge de paix ne commet pas un excès de pouvoir en basant sa sentence sur une expertise faite hors sa présence et celle des parties. 11 est vrai que le jugement . contre lequel on dirigeait le pourvoi rejeté par la Cour , avait essaye de justiQer la légalité de cette opération en rappelant qu'une visite des lieux contradictoire avait été précédemment faite par le juge , qu'il avait lui-même apprécié et évalué le dommage, et n'avait ensuite ordonné l'expertise que pour sa propre satisfaction ; mais la Cour ne s'est pas arrêtée à cette précision : elle n'a mis aucune restriction à son approbation de la mesure arguée d'irrégularité.
Enfin , il est une considération puissante qui vient corroborer le poids de ces autorités.
On sait que le juge ne peut , d'après l'art. 8 du tarif, ordonner son transport que sur la réquisition de l'une des parties, à moins de s'exposera supporter personnellement les frais de sa visite. Si l'expertise ne pouvait avoir lieu qu'en sa présence, il s'ensuivrait nécessairement qu'il ne pourrait non plus l'ordonner sans une semblable réquisition. Mais quel moyen lui resterait-il pour s'éciairer, siîucunedes parties ne requérait? L'obligerait-on à juger sans connaissance de cause.
Il nous paraît donc que , dans le cas où la visite n'est pas requise, il doit dépendre du juge et de son pouvoir discrétionnaire d'ordonner une expertise qui aura lieu hors de sa présence.
Cest aussi l'avis de M. Cckasso?! , t. 1, p. 113, n» 25. Ti Snpp. olph.. >» Jutt. de paix. n. i3o ei s.
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1 î' 3. L'art. 322 est-il applicable en justice de paix f
Cet article ayant pour objet de donner au juge un moyen d'éclairer sa religion , on ne saurait assigner une raison valable pour interdire au juge de paix la faculté qu'il accorde a ceux des tribunaux civils d'arrondissement.
En effet, d'un côté, le magistrat ne peut être contraint à juger nonobstant l'incertitude où le laisserait le procès-verbal des experts; de lautre, les parties seraient privées des avantages que leur eût offerts l'expertise, puisqu'un procès-verbal insuffisant est comme non avenu.
ce M. PiGEAD , Comm., t. I, p. 109, émet un avis conforme ; au reste , cet au. teur admet l'application de presque tous les articles relatifs aux expertises ordinaires. 11 y a du moins pour celui-ci d'excellentes raisons de décider ainsi. C'est encore l'avis de M. Cbrasson, 1. 1, p. 114, n» 26. 33
Add.— ±^3 bis. Vart. 302 esl-il applicable en justice de paix ?
Oui. Carr.
[[ Il nous semble que l'art. 29 supplée à sa disposition. 33
174. L'art. 42 parlant que le juge de paix nommera , par le même jugement qui ordonnera la visite , des gens de l'art qui la feront avec lui , faut-il en conclure que cette nomination doive être nécessairement faite d'office ?
La loi ne l'exige point; tout ce qui résulte des termes de l'article , c'est que la nomination doit être faite par le même jugement. Si donc les parties s'accordaient à l'instant sur le choix des gens de l'art, le juge nommerait ceux qu'elles auraient indiquées ; mais si les parties n'étaient pas présentes , ou s'il s'élevait des débals sur le choix, la simplicité de la procédure exigerait que le juge nommât d'office les experts par le jugement même qui ordonnerait la visite. {F. Quesl. de Lepage, p. 88; Delaporte, t. l,p. 37; Bibliolh. du Barr., 1810, U« part., p. 234 et 245.)
Add. — Aux autorités que nous avons citées , nous joignons celles de MM. Berkiat-Saint-Prix , p. 203, not. 9, et Pigeau , Comm., t. 1, p. 105. Mais M. Chauveah Adolphe, J. Av. , \° Descente de lieux ^ tout en disant que la question lui paraît décidée dans un sens contraire par le texte de lart. 42, estime néanmoins que rien ne s'oppose à ce que le juge prenne préalablement l'avis des parties, sans que cependant il soit tenu de suivre le choix quelles auront indiqué, sauf le droit de récuser qui leur reste.
Nous adoptons celte modification apportée à notre opinion par l'honorable arrêtisle, et voici la raison qui nous détermine à décider aujourd'hui que les parties ne pourraient se plaindre légalement de ce que le juge de paix eût nommé les experts d'office, sans les avoir préalablement consultées ou sans avoir égard à leurs indications : c'est que l'art. 42 renouvelle la même disposition de l'art. 2 du tit. 5 de la loi du 26 octobre 1790. Or, la formule de jugement donnée dans l instruction déjà cité détermine le sens de cet art. 2 , suivant l'opinion de M. Chauveau Adolphe, puisqu'on y lit ces mots : « Attendu « qu'il s'agit d'ouvrages sur lesquels l'avis des gens de l'art nous est néces-
« saire, nous ordonnons que le sieur Mouton, archilecte, demeurant à , et
« le sieur Pascal , charpentier, demeurant à , que nommons à cet effet , se-
« ront cités a se trouver audit moulin, pour y faire la visite avec nous, et nous « donner leur avis , etc. » Carr.
ce M. Thomine Desiuazures , t. 1 , p. 115, embrasse notre avis ; il ajoute que si le juge de paix s'était trompé dans le choix des experts, il pourrait les révoquer, pourvu que ce fût en présence des parties; il en est de même de
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M CcHASsoN, 1. 1, p. 113 M. PiGEATi poupsuit son système, appliquant les articles des expertises devant les tribunaux et décidant que la nomination d'office n'a lieu qu'à défaut de nomination amiable, et que celle-ci peut encore avo» lieu dans les trois jours qui suivent le jugement , etc 3]
Quel doit être le nombre des experts à nommer
Les experts, dans les justices de paix , ne rédigent pas a la vérité de procès-verbal ; mais dans les causes sujettes à appel , le greffier doit tenir un procès-verbal ; et dans les causes non susceptibles d'appel , on doit, aux termes de l'art. 43, insérer au jugement le résultat de 1 expertise. On sent qu'en ces deux cas, il doit être présenté un seul avis : il faut donc qu'il ait été nommé un ou trois experts. C'est d'ailleurs l'esprit général du Code (art. 303) ; il veut éviter le partage d'avis qui pourrait emljarrasser le juge dans sa décision , ou rendre nécessaire une nouvelle expertise. (^. Ouest. deLEp.vGE, p. 8î^i; Dela- PORTE, t. l,p. 37 ; Bibliolh. du Barr., 1" part., 1810, p. 235.)
[[ Nous croyons que le juge de paix fera sagement de se conformer à ce sentiment quoique aucune loi positive ne l'y oblige, mais dans le système de M. PiCEAC, Comm.,t. 1, p. 106, il faut toujours trois experts , à moins que les parties, maîtresses de leurs droits, ne consentent à la désignation d'un seul. Dans celui de M. Thomitte Desmazcres, t. 1, p. 115 et 116, il n'en faut que deux , parce que le juge est le tiers expert ou l'expert suprême. Les termes de l'instruction que M. Carré a cités sous la question précédente , paraissent démontrer que le juge de paix peut ne nommer que deux experts, quand il se transporte sur les lieux. M. Ccbassox, t. 1, p. 112, n° 24, accorde, à cet égard, au juge de paix , un pouvoir discrétionnaire. 12
Peul-on récuser les experts dans les justices de paix
Il n'est pas douteux que des experts convenus entre les parties ne peuvent être récusés par elles; mais les auteurs conviennent généralement que des experts nommés d'office peuvent être récusés pour causes graves. Sïl en était autrement , on aurait trop à craindre l arbitraire et la partialité.
Cependant , comme la loi n'a établi aucune procédure sur cette récusation d'experts choisis par le juge de paix, pour l'éclairer dans sa visite , et dont il n'est pas tenu de sui\Te l'avis, nous ne croyons pasqu il soit obligé d ordonner une enquête, si les causes de la récusation n'étaient pas pleinement justifiées.
M. Delaportb, t. 1, p. 38, dit qu'il le peut; mais ne suppléerait-on pas, en usant de cette faculté, une procédure que la loi n'autorise point, et que son esprit semble réprouver, puisque cette instruction retarderait une décision qui doit être donnée dans le moindre délai possible ?
Au reste, nous dirons avec M. Lepage, Quest., p. 89, que le juge de paix est au moins le maître d'avoir ou non égard à la récusation proposée. En effet , dit cet auteur , « s'il s'agit d'une affaire au-dessous de 50 francs, on sent « assez combien il serait peu convenable, pour un objet si modique, de ne a pas laisser le juge de paix maitre de peser lui-même, selon les circon- « stances, les motifs de récusation, et quant aux affaires qui ne sont jugées < qu'en premier ressort, on a la ressource de l'appel pour se plaindre de ce • que le juge de paix n'a pas eu égard à la récusation qui lui a été proposée ■ verbalemenl. »
Mais pour assurer que cet appel sera recevable , on doit dire, en argumentant des art. 39 et 40, que dans les causes qui y sont sujettes, il est nécessaire de faire renonciation de la récusation dans le proces-verbal. (Voy. Bibtioth. du B«rr.,18l0, l"part., p. 236.)
ihH I" I'A..riE. LIV. \«». — D« Ik JUSTICE DE PAIX.
n M. PiGEAO, Comm., 1. 1, p. 106 et 107 , applique les dispositions du titre relatif aux expertises devant les tribunaux, soit pour les causes de récusation, soit pour le mode de les juger; M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 115. dit avec raison, comme M. Carré, qu'il est bon de s'en rapporter au sage pouvoir du juge, qui décidera sur l'admission ou le rejet de la récusation, mais qui surtout évitera de nommer des experts suspects , les révoquera s'il l'avait fait, et préviendra ainsi, autant que possible, tous les incidtnts de récusation. 33
Le juge de paiœ esl-il tenu de suivre tavisaes experts
L'avis des experts n'est qu'une opinion et non pas une décision ; on ne peut conséquemment lui assigner d'autre caractère que celui d'une simple instruction, d'un simple renseigneiwent donné au juge de paix par les experts : il n'est donc point pour lui une règle absolue qu'il doive suivre , et il peut s'en écarter suivant les circonstances et sa propre conviction.
Tel est le principe consacré par l'art. 323, suivant la maxime diclum experlorun» nunquàm transit in rem judicalam. Ce principe est d'autant plus applicable en justice de paix , que la loi permet aux juges d'y remplir, en certains cas, les fonctions d'expert; ce qui est interdit aux juges des tribunaux d'arrondissement.
ce Rien n est plus certain que la justesse de celte solution, qu'approuvent MM. piGEAu, Comment., t. 1, p. 109, et ThomineDesmazcres, t. 1, p, 116.33
198. Le juge de paix pourrait-il refuser rinserlion au procès-verbal de toutes les déclarations ou observations que les parties ou leurs fondés de pouvoir pourraient faire sur les opérations des experts?
^ous pensons, avec les auteurs des Annales du notarial (Comm. sur le Code de Procéd. , 1. 1, p. 75 , que la loi ne contenant aucune prdiibition à ce sujet, le juge de paix ne pourrait se refuser à insérer les dires et observations dont il s'agit, attendu qu'il peut être utile de les constater, pour l'instruction de la cause, devant le juge d'appel (Arg. de l'art. 317). Mais il devient nécessaire alors que les parties ou leurs fondés de pouvoir signent le procès-verbal, ou , s'ils ne savent signer , que le juge mentionne l'interpellation qui leur en a été faite , et leur déclaration d'approuver les dires et observations consignés à leur requête.
ce II ne faut pas perdre de vue que le procès-verbal est fait pour être soumis aux juges d'appel, ce qui nécessite la solution donnée par M. Carré, et approuvée par M. UELAP0KTK,t. 1 , p. 36. 33 ««pp. «Iph., >» Juit. de faix, n. ■ISî.
lîB. Lavisiledujuge et C avis des experts peuvent-4ls être eonslalés par des aclei
séparés?
Ils doivent l être par un seul et même procès-verbal, rédigé par le greffier. C'est ce qui résulte clairement des termes de la loi: Ils (les experts) feront la visite avec lui (le juge). Le procès-verbal sera signéparle juge et par les experts. Dès lors , comme le fait observer M. Biret, t. 2, p. 299, ceux qui , par suite d'une ancienne pratique , divisent les opérations du juge et des experts en cahiers séparés , occasionnent des frais frustratoires.
[[ Cela est vrai pour le cas où les experts opèrent en présence du juge {Foir M. THOuinB Des«azcres, t. 1, p. 117); mais, puisque nous avons vu qu'ils pouvaient opérer sans sa participation {f^oyez la Question 172 ter), il faudra bien alors qu'ils dressent un procès-verbal d'expertise , lequel sera rédigé par
riT. Vlll. Des Fuites des deux et des Appréciations. — Art. 43, Q. tSt. l^iO l'un d eux ou par le greffier , s'ils ne savent écrire . et déposé au greffe. Il est indispensable alors de suivre les formalités prescrites pour les expertises devant les tribunaux, puisquele titre des justices de paix est muet pour ce cas; cest aussi l'avisde M. Pigeac, Comm., t. 1, p. 108. ]]
Art. 43. Dans les causes non sujettes à l'appel , il ne sera point dressé de procès-verbal; mais le jugement énoncera les noms des experts , la prestation de leur serment , et le résultat de leur avis.
[Noire Coinm. du Tarif, t I , p. 3<. n» g.Q— Loi dn 26 ocU. Ut. 5, art. 4. — Code de proc, art. 28,40^ — [Notre Dict. gén. de Proc , t° Descenie s^r Us lieux . u" 1 et 4.— -Armand D^lloz, t° Expertise, n"' 337 à 318.- Cane . Juuices de pa,i . t. 4, p. 121, u° 2893. — Qcestioss traitées : Si le juge de p.-ii« n'euiendait pas user de la faculté que !ui donn' l'art. 42, de statuer sur les lieux saTis aesemp.irer . deTraitil dresser procès-verbal, quoique l'aff.iire fut de nalurf à être jugée en dernier ressort? Q iSO. — Qu'est-ce que Ion entend par résultat de l'avis des ejperls? Q 181.— le tribunal saisi de 1 appel d'un jugement par lequel le juge de paii a fait une appretialion. peut-il décider si ce ju£e a ou n'a pas les connaissances nécessaires pour celle apprecianon et ordonner une expertise? y. 182. Si le tribunal d'appel. réform.-.nt le jugem'-nt du juge de paix, ordonna une experiise. doil-ii être protéde suivant les formal'.éi prescriie5 par le lit. l4dnliv.ll?C ISS.]
[[ XXXIV bis. Cet article n'est applicable qu autant que le juge de paix assiste à l'expertise. S'il n'y assiste pas, il faut un proces-verbal ou rapport, dressé par l'un des experts ou par le greffier, selon ce que nous avons dit sous Q. 1"9, et ce qu'enseigne M. Pigeac, Comm., t. 4, p. <09 emo.]] Add. Snpp. alpb-, T* Jutt. depaix, n. Hl.
IfeO. Silejuge depaix n'enlendailpas user de la faculté que lui donne l'art. ^, de statuer sur les lieux sans désemparer , devr ait-il dresser procès-verbal, quoique l'affaire fût dénature à être jugée en dernier ressort ?
Dans ce cas, dit M. Biret. t. 2. p. 299, le juge depaix doit dresser un procès verbal; autrement, il ne resterait ni traces de son transport , ni constatation des lieux ou appréciation des indemnités, ni dépositions des témoins. Cest ainsi, ajoute-t-il , que l'on doit interpréter l'art. 43, qui dispense de faire procès-verbal d'enquête et de visite dans les causes non sujettes à l'appel. Cette opinion nous semble contraire au texte de l'art. 43, qui ne se borne pas à dispenser le juge de dresser procès-verbal, mais qui le lui interdit formellement et sans distinction.
On ne peut dire ici que la lettre de la loi soit en opposition avec son esprit, puisqu'il est incontestable qu'elle est rédigée dans le but d'économiser les frais. Il n'y a donc pas lieu d interpréter, et nous croyons en conséquence que Ton ne doit point rédiger de procès-verbal dans l'espèce de la question qui précède. Le juge qui a vu les lieux, et reçu verbalement l avis des exi>erts, Bera en état de statuer d'après ces notions, qu il aura conservées dans sa mémoire ou gardées en note.
Add. — M. Chacveai; .\dolphe (J. .ii-., t. lO, p. 418 . approuve la solution de celle question, en faisant observer avec raison que les traces dont parle M. Biret ne sont point nécessaires; qu'il suffit de l'impression qu'elles ont opérée sur l'esprit du juge. Carr.
181. Qu'est-ce que l'on entend par bbsultat de l'avis des experts ?
On entend l'énoncé pur et simple de leur avis , c'est-à-dire l'apurement donné par les experts, sans aucune mention des motifs sur lesquels il repose,
ce C'est aussi ce qu'enseignent avec raison MM. Piceao, Comm., t. 1, p. <08 etTaoniNE Desuazikes, t. 1, p. 117
PARTIE. LIV
Dk la. jdsticb de paix.
19!S. Le tribunal saisi de l'appel d'un jugement par lequel le juge de paix a fait une appréciation , peut-il décider si ce juge a ou n'a pas les connaissances nécessaires pour cette appréciation , et ordonner une expertise ?
Nous croyons, avec les rédacteurs des Annales du Notariat (Comm. t. 1, p. 76 et 77 ), que la loi s'en est rapportée à la prudence et à la conscience du juge de paix. Cependant , s'il n'avait pas une parfaite conviction qu'il pût seul faire la visite ou l'estimation, nous serions d'avis qu'il nommât des experts, et nous fondons notre opinion sur un jugement du tribunal de Lesparre, du 15 mars 1809. Ce jugement annuUeun procès-verbal du juge de paix de Pauiiac , relatif à l'estimation de dégradations commises par un fermier dans la culture d'une vigne ; par le motif que ce juge avait procédé seul à cette visite et estimation, e't que le tribunal ne pensait pas qu'il eût les connaissances suffisantes sur cette matière (1).
[[ Au reste , il s'agissait d'une descente que le juge de paix avait faite, par commission d'un tribunal supérieur. 'Mais la décision serait applicable si la descente avait eu lieu dans une cause soumise au juge de paix. Ce n'est pas en effet une nullité de forme que le tribunal prononce; il apprécie le fond. ]]
1^3. Si le tribunal d'appel, réformant le jugement du juge de paix, ordonne une expertise, doit-il être procédé smvantles formalités prescrites par le tit.iiduliv. 2?
Les appels des juges de paix sont réputés matières sommaires par l'art. 404, et aucune des dispositions du tit. '24 , qui règle la procédure à suivre sur ces matières , ne fait exception aux règles prescrites pour les expertises dans le tit. 14.
ce Nous approuvons cette décision. 33
TITRE ÏX.
De la Récusation des Juges de paix (2).
La récusation est une exception par laquelle une partie refuse d'avoir pour juge d'une contestation celui auquel la loi en attribue la connaissance.
Dans tous les tribunaux , cette exception n'est admise qu'autant qu elle est fondée sur des causes exprimées par la loi ( art. 44 et 378). On a proscrit , comme injurieuses à la magistrature, les récusations non motivées que Ton nommait péreniploires
L'importance des affaires est la mesure des causes qui rendent un juge récusable ; aussi le Code de procédure réduit à cinq, pour les justices de paix , •e nombre de celles qu'il admet dans les autres tribunaux. (Art. 44 et 378.)
Art. 4^. Les juges de paix pourront être récusés, i° quand ils auront intérêt personnel à la contestation ; 2" quand ils seront parents DU alliés d'une des parties , jusqu'au degré de cousin germain (3) in-
(f) Nous reviendrons sur cette question , ^rt. 322.
(2) f. les préliminairpsdu tit. 21, liv. 2.
(3) Cousin , c'est un terme relatif par lequel on désigne ceux qui sont issus, soit de deni frcresj soit de deux soeurs, ou d'un frère
et d'une sœur. Ce sont les cousins de ce degré que l'on QOiunie germains ; leur» enfants, cousins, <iu second ilegré toat appelés cousins issus de germains. (C. C, *r« ticle 728.)
TIT. IX. De M Mécusalion des Juges de paiœ.—khr. 44. Q. 1 94. )0i
dosivement ; 3" si , dans l'année qui a précédé la récusation , il y a eu procès criminel entre eux et l'une des parties, ou son conjoint, ou ses parents et alliés en ligne directe ; 4° s'il y a procès civil existant entre euï et l'uLe des parties ou son conjoint ; 5° s'ils ont donné un avis écrit dans l'affaire.
^îiotre CommeoUiiY da Tarif, t. J. p. 3C, n° i.J — Imï du 26 oct. rit. î, art. 1. — Code de procédara,
3'i et SUIT. — QNntre Kicl. gén. de Proc, » 'Juge dt jfm, u'" 105 à 109, 1 1 1. — Arra md Dalioz, »" /■»'ei'MM».,D"' 7.14 et 122 — Carre, Jnsucts de paix . 1.4. p 122 a l29,n<»*2S94 à 2903.— Locré, t. 21. p. 189. n" 26: p. 389. n* 22, p. i22, n* 11 et p. 561. n" 18 — (jtESTioss traitébs : I.e jupe ii'pst-il KCaMlile que datu les aftaireb d'Uir-nlieufcs . cVst-i-dire dans ceiles où ii Hbii prouoDC*-r jogemeotT Q, |84. — l.a disposition de l'art. 44 fst-elie liinilalive eu s<jrte «jue l'on ne pais-'e aumettre, pour rausi-t de récusation d'un juge de paix, celles qui sent énoncées il;.ns l'art. 378 du Code de procedareT Q. 184 4ii.— Comment concilier la st'lotiun delà question qui préiède , avec un arrêt de la cour da Nioirt, du 18 ferrier 1812. {J. Ar., t. 16, p. 611), qui déride qu'il y a motif de récusatioa contre le juge de paix commis à une euquêe , lorsqu'il a précedeuitiîent Cfiinu coukine ju^e,de« ronli^stations existâmes entre les par.ies 7 Q.\%i ter. — Serait-on fondé à tirer de celte décision La cod» séqaei«e que la récusation d'an jnse de paix commis à tine eiiqi;éte, doive être faite dans le dêlii prescrit pnr l'art. 383 <in Code de procédure? Q. 184 qnaier. — Cn juge de paix président d'an boreao de bieiifaisance , membre d'une fabrique, etc., parn'es au procès peut-ii être récusé pour ce oiotif7 Q. 185. — Qu'est-ce donc que le législateur a entendu, d.ins l'art. 44 . par ces mots : quai.d itt auront daus ta eouieitaiton un iiité'it perfoni.^i? quoiqu'il n'y ait p^s eu de récusation, qnel est le sort dn jugement? Q. 185 bis. — £n ser*ii-il de même à l'égard du ju;e de paix qui serait tuteur ou curateur de l'une des pariies , un bien administrateur d'une société ou direction qui serait engi;ée dans la cause? Q 185 1er. — Que doit-on entendre par ces mi.ls. procès criminel, employés dans le ^ 3 de l'art. 44? 0.186. — Le juge de paix , est-il recusable pour aToir douné an avis verbal? poar avoir phtidé dans l'affaire, oo en avoir oonna comme juge ou &rbilreT Q. 187.^Hai8 par ces mots, un a'is écrii , le législateur a-t-il entendu que le juge de paix serait réjnsable tontes le» fois qu'il aurait donné son avis , soit par lettre» missives , soit autrement , encore bien qu'il n'eût pas écrit en forme de consnltiition? Q. 188, — Pourrail-oa , pour récuser un jnge de saix, prouver par témoins l'existence d'uB écrit d.>os lequel il aoraii doané ton avis 7 Q. 1S9. — La juge de paix e»t-il récusable s'il est miUre de l'une des parties? (2. l&O.]
XXXV. La loi de 1790 n'admettait la récusation du juge de paix que lorsqu'il avait un intérêt personnel à la contestation , ou quand il était pareut ou allié des parties, jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement. Le Code restreint la récusation, pour cette deruière cause, au degré de cousin germain inclusivement. * On a craint, a dit l'orateur du gouveinement, de « préparer trop d'entraves dans les lieux où le commerce est peu actif; où il € s'établit peu de familles étrangères ; où, par conséquent, les habitants sont € presque tous parents ou alliés, à des degrés plus ou moins éloignés. »
Mais, d'un autre côté, on a considéré que la récusation étant autorisée, afin de donner au plaideur une garantie d'avoir pour juge un magistrat à labri de tout soupçon de partialité, les deux cas prévus par la loi de 1790 n'étaient pas sulTisants, et tel est le motif pour lequel 1 art. 44 ne se borne pas à assigner pour cause de récusation , 1 intérêt personnel du juge de paix ou de ses pro ches à la contestation, et y ajoute la présomption dinimilie qui peut naître de procès existants , ou qui auraient existé entre le juge de paix , ses parents ou l'une des parties, et la prévention dont il est également présumable qui] lui serait difficile de se défendre, s'il avait donné un avis dans l'affaire. Dana tous ces cas, disait le rapporteur de la loi. il est impossible de compter sur limpartialité du juge.
194. Le juge de paix n'est-il récusable que dans les affaires contentieuses, c'est' à-dire dan$ celles où il doit prononcer jugement?
Nous pensons que, dans les actes de juridiction non contentieuse , le juge de jaix, lorsqu'il n'a qu'à constater des faits, ne peut être récusé. Tel e^t iecas a une apposition de scellé , etc. Mais comme le Code civH lui accorde non- Mulement droit de suffrage, mais voix pi époiidei anle dans les assemblée» de
192 r* PAlillE. LIV. l«r. — De i\ justice de paix.
faïuille , nous sérions porté à croire qu'il peut être récusé dans ces circunstances. On ne peut aujourd'hui dire, comme M. Guichard en 1791, qu'il m fait que recevoir la délibéralion de la famille.
[[ Cet avis a élé adopté, avec raison , par M. Thomine DESMAansES , t. 1, p. 120. ]] !i$Hpp. alph., v° Ju$t. de paix, n. 253.
Add.— 1941 bis. La disposition de l'art. 44 est-elle limilalive en sorte que l'on ne puisse admettre pour causes de récusation d'un juge de paix, celles qui sont énoncées dans l'art. 378 du Code de procédure.
M. PiGEAD, Commentaire, t. 1, p- 115, est d'avis que les cas de récusation portés dans l'art. 378 s'appliquent aux juges de paix , il donne pour motif que le projet de l'art. 44 du Code de procédure civile, disait que les juges de paix ne pourraient être récusés que lorsqu'ils auraient un intérêt personnel ; que la particule en a été retranchée , d'où il suit, ajoute-t-il, qu'on a décidé que le juge serait récusable toutes les fois qu'il serait visiblement suspect de partialité.
« Cette conséquence, dit avec raison M. Chabvead Adolphe ( J. Av.., t. 16, p. 658), ne nous paraît pas exacte ; la particule étant retranchée, il reste que le juge de paix doit avoir un intérêt personnel pour êtx'e récusé, et ce qui prouve que le retranchement de la particule n'a pas eu pour objet d'ajouter implicitement tous les cas de partialité , c'est que le législateur a cru devoir mettre à l'art. 44, trois cas qui n'étaient pas dans le projet, ceux compris sous les no* 3», 4° et 5°; or, celle addition aurait élé inutile d'après l'explication donnée par M. Pigeau , ces trois cas , qui supposent dans le juge de la partialité auraient été compris dans le retranchement de la particule , il est plus raisonnable de penser que puisque le législateur a pris le soin d'énumérer cinq cas de récusation pour les juges de paix, on ne peut en suppléer d'autres et que l'art. 44 est limitatif; on peut dire d'ailleurs que la récusation est de droit rigoureux , et qu'il n'est pas permis , sous ce rapport, d'ajouter à la loi.
« Enfin , on peut penser que le législateur n'a pas voulu admettre pour les juges de paix toutes les récusations des juges ordinaires, à raison delà moins grande importance des contestations qui leur sont soumises, aussi l'orateur du gouvernement a-t-il dit que l'on n'adoptait pas pour les juges de paix toutes les causes de récusations admises contre les autres juges »
Cette opinion que nous adoptons sans réserve, est conforme à celle de M. Favardde Lanclade, t. 4, p. 764 , n° 9. 11 donne, pour unique motif de décision , la discussion du projet de l'art. 44 , qui ne laisse . dit-il , aucun doute à cet égard. {K Locré , t. 21 , p. 389, n° 22.)
On remarquera que nous avions préjugé dans le même sens la solution de cette question en disant que l'importance des affaires est la mesure des causes qui rendent un juge récusable , raison pour laquelle le Code de procédure a réduit à cinq , pour les justices de paix, le nombre de celles qu'il admet pour les autres tribunaux. Carr.
Add.— f 94ter. Comment concilier la solution de la question qui précède, avec un arrêt de la cour de Nimes, du 18 février 1812 (J. av., 1. 16 , p. 61 1) qui décide qu'il y a motif de récusation contre le juge de paix commis à une enquête, lorsqu'il a précédemment connu, comme juge , des contestations existantes entre les parties P
Ce motif de récusation étant admis par l'art. 378 du Code de procédure oû pourrait crovre que l'arrêl prépHé est en opposition avec la décision que nous
Tl T. 1\. J)e la Recusalton des Juges sfe paix.— Aut. 44. Q. 185. J93 venons de donner de la question précédente ; mais ce serait une erreur, attendu que, dans l'espèce dont il s'agit ici , le juge de paix procède à l'enquête comme commissaire du tribunal , d'où la conséquence nécessaire que les mêmes causes de récusation que l'on pourrait proposer contrelout auti-e commissaire, pris dans le sein *]u tribunal, doivent l'être également contre lui, encore bien qu'elles ne fussent proposables s'il procédait directement en vertu de son propre pouvoir juridictionnel. Carr. te Cette explication nous paraît tout à la fois ingénieuse et satisfaisante. 33
Add.— 4S4 quater. Serail-on fondé à tirer de celte décision la conséquence que la récusation d'un juge aepaix commis a une enquête, doive être faite dans le délai prescrit par l'art. 383 du Code de procédure ?
Non, ainsi qu'il a été décidé par l'arrêt précité, attendu premièrement, • qu'il résulte de l'art. 38-5, que la récusation doit être proposée par un acte au greffe , et signé de la partie ou du fondé de sa procuration authentique et spéciale; que lexpédition de l'acte de récusation doit être remise dans les vingt-quaire heures par le greffier au président du tribunal ; que la communication doit en être faite au juge récusé ; que le juge doit en faire sa déclaration au greffe ; toutes ces formalités, successivement exigées, annoncent que l'intention du législateur a été que le délai prescrit par l'art. 383 ne s'entendit qu'a l'égard des juges du tribunal saisi de l'affaire, et non d'un juge étranger nomme commissaire , que ni l'avoué ni la partie ne peuvent connaître ; deuxièmement, que l'interprétation contraire rendrait impossible la faculté accordée par l'art. 383, ce qui ne peut être , toute loi étant possible dans son exécution. »
Aussi M. Coffinières dit-il qu'en décidant ainsi, la Cour de Nîmes n'a fait qu'appliquer le principe , que les dispositions législatives doivent être entendues de manière à ce qu'elles puissent produire leur efTet dans tous les cas qu'elles ont prévus. Or, dès qu'il démontre que les formalités prescrites pai l'art. 384, ne sauraient être remplies dans le cas ou le juge de paix serait commis pour procéder à une enquête , on est forcé de reconnaître que l'article 383. dont l'exécution est inséparable de celle de ces formalités, ne peut concerner le juge. Carr.
CL Nous approuvons, parles mêmes motifs , la décision delà Cour de Nîmes, et nous croyons par conséquent que la récusation sera admissible jusqu'à ce que le juge ait commencé de procéder. Dl
1S5. Un juge de paix, président d'un bureau de bienfaisance, membre d'une fabrique, etc., parties au procès, peut-il être récusé pour ce motif?
Non, parce qu'il ne s'ensuit pas qu'il soit personnellement intéressé au succès d'une cause portée devant lui par ce bureau ou cette fabrique. (Cass 21 avril 1812, S., t. 12, 1^' part., p. 341 et /. Av. t. IB, p. 612.)
Add.— Nous ajouterons à la solution de cette question , qui ne porte que sur un cas particulier, qu'il résulte néanmoins de l'arrêt de la Cour de cassation , qui lui sert de base, qu'un juge de paix , qui serait administrateur gratuit d'établissements publics , ne serait pas récusable dans les causes qui intéresseraient ces établissements.
Ainsi M. Picead, Comm., 1. 1, p. 111, et la plupart des auteurs se seraient trompés, en disant généralement et sans distinction, que les administrateurs d'un établissement sont récusables. Carr.
te C'est, qu'en effet, l'administrateur d'un établissement de bîenfaisar<;e n'est pas intéressé personnellement au succès de 'la cause qui concerne cet ét»- ToM. 43
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blissement , coname le serait, par exemple , le gérant d'une société commerciale ou autre; il y a bien, si Von veut, un intérêt de zèle et d'affection , maiâ les motifs qui le lui inspirent sont trop nobles pour qu'on puisse supposer dans une âme capable de les sentir, assez de faiblesse ou d'aveuglement pour leur sacrifier ses devoirs de magistrat. Toutefois, nous conseillons, en ce cas, au juge de paix de se récuser, et il arrivera souvent qu'il aura donné son avis dans la délibération qui aura précédé la demande ou la défense , auquel cas le n" 5 de l'art. 44 lui serait appliqué. 11 »npp. alph., v» Jutt. de p., n.2ë6.
Add.— ISâ bis. Qu'esl-ce donc que le législateur a entendu dans l'art. 44 pw ces mots : Qdand ils acront dans ia contestation un intérêt personnel? LL Quoiqu'il n'y ait pas eu de récusation , quel est le sort du jugement? 33
Nous remarquerons que l'on doit entendre ces expressions dans le sens d'un intérêt direct ou indirect , car la disposition est conçue en termes généraux, qui ne permettent pas de distinguer. Or, cet intérêt existe, non-seulement lorsque le juge est partie dans la cause , mais encore lorsqu'il doit lui revenir une portion de ce qui serait adjugé à l'une des parties litiganles. Il sera donc récusable, s'il en est débiteur ou créancier; s'il avait lui-même un différend sur une question semblable à celle qui serait l'objet de la contestation soumise à son jugement , s'il avait procès en son nom dans un tribunal dont serait membre celui qui serait partie devant lui. etc.
[[ M. PicEAD, Comm., 1. 1, p. 111, se livre à une semblable énumération pour expliquer ce qu'il faut entendre par l'intérêt que le juge doit avoir à la contestation pour être récusable.
11 nous semble que celle façon d'interpréter le S l" de l'art. 44 a l'inconvénient de nous faire rentrer dans les causes de récusation indiquées par l'art. 378, et sortir, par conséquent, des limites auxquelles le législateur a voulu restreindre la faculté de récusation en matière de justice de paix.
Nous dirions plutôt avec M. Thomine Desmazcres, t. 1, p. 120 et 121, qu'il faut que cet intérêt soit à la fois personnel et direct, non pas que nous exigions qu'il s'agisse de la propre cause du juge de paix; car, en pareil cas, il y aurait plus que motif de récusation, il y aurait nullité du jugement rendu, même en l'absence de toute réclamation, comme la jugé la Cour de cassation, le 14 oct. 1824 (J. Av., t. 29, p. 123; ; mais du moins faut-il que le résultat de la contestation puisse procurer au juge un avantage ou un préjudice immédiat et certain, par exemple, ajoute M. Thomine, s'il s'agit d'un cours d'eau, qui, étant maintenu , servira à l'arrosement d'une prairie qui lui appartient, d'un chemin qui conduira à son héritage et en facilitera l'exploitation, etc. Mais un intérêt éloigné et éventuel , qui ne consisterait, par exemple, que dans les facilités de libération qu'il pourrait obtenir de son créancier, dans l'accroissement de sûretés que lui offrirait son débiteur, si l'un ou l'autre gagnait sot procès , ne nous parait pas être entré dans l'esprit du législateur, lorsqu'il a tracé les mots de l'art. 44.
Quant aux procès où est partie la commune dont le juge est habitant, là nature de la coiifestation peut seule faire connaître si son intérêt particulier est assez considérable, assez direct, assez personnel pour devenir, à son égard, une cause de suspicion. (^. notre Quesl. 4101 ter.) l]
Add.— f S5 ter. En serail-il de même à l'égard du juge de paix qui serait iu,leur ou curateur de l'une des parties, ou bien adminislraleur d'une sodéte </u awection qui serait engagée dans Ut, cause ?
Ou peut dire que le tuteur ou curateur ne ijeut être , en ce cas, récusable
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pour cause d'intérêt personnel; car, ni l'un ni l'autre, ne peuvent profiter ni directement ni indirectement d'un jugement rendu en faveur du mineur d'âge ou du mineur émancipé. Us sont des administrateurs gratuits , et par conséquent ils ne seraient pas récusables, d'après ce que nous venons d'ajouter cidessus à notre Quesl. 185. Cependant les auteurs accordent le droit de les récuser, et nous pensons qu'ils ont raison, attendu que les mineurs ne pouvant ester en justice sans leur assistance, ils sont parties dans la cause, ce nf sera donc pas parce qu'ils ont un inlérêl jiersonnel, mais parce que l'on ne peut être tout à la fois;uge el partie, qu'ils seront sujets a la récusation.
Mais on demandera comment il est possible de concilier cette opinion avec l'arrêt précité, qui déclare non récusables les administrateurs gratuits d'éta- Uissements publics: nous répondons que ces établissements ayant plusieurs administrateurs, le juge membre de l'administration n'est pas nécessairement partie dans la cause , comme un tuteur ou un curateur ; il n'y a alors de parties, comme représentant rétablissement public, que les autres membres de l'administration.
Quant aux administrateurs d'une société ou direction , ils sont récusables pour cause d'intérêt personnel; car ils sont membres de ces sociétés ou directions , et, en ces qualités , susceptibles de profiter de la décision à intervenir sur la contestation. Carr.
ce Ces décisions se concilient parfaitement avec les idées que nous avons admises sous les deux précédentes questions. D3
186. Que doit-on entendre par ces mots , pbocès CRiaii>'EL, employés dans
îe%o de l'art. 44 ?
Nous croyons , contre le sentiment de M. Deiaporte, t. 2, p. 347, devoir considérer ces mots, procès criminel, comme des termes génériques qui comprennent tous procès , soit en police simple ou con ectionuelle, soit en justice criminelle, et non pas seulement les derniers, ici ces termes , procès criminel, ne Dous semblent employés que par opposition avec ceux-ci , procès civil, qui se trouvent dans le § 4, et n'admettent conséquemment aucune distinction. D'ailleurs, de simples discussions dans un tribunal de police suffisent pour exciter des haines entre les familles qui les ont soutenues; mais, une simple plainte ou dénonciation, qui n'aurait pas eu de suite, ne pourrait fonder uut> récusation, car elle ne constitue pas ce qu'on appelle un procès criminel. {Y. Comm. Ànn. du Not., p. 455 et 458.)
ce Cest aussi l'avis de M. Thojune Desmazcres, t. 1 , p. 122; il nous parait incontestable. TI
189. Le juge de paix est-il recusable pour avoir donné un avis verbal PLZ Pout avoir plaidé dans l'affaire ou en avoir connu comme juge ou arbitre? "ij
Quelle que soit la manière dont un juge de paix ait manifesté son opinion, dit M. DcMoi LIN {Biblioth. du Barr., 1810, V' part., p. 236), la partie a le droit de lui ôter la connaissance de l'affaire ; mais un officier public est digne de foi; de manière qu'en déclarant qu'il n'a pas donné d'avis, il écarte la récusation. Telle était aussi l'opinion de M. Levasseor, dans son Manuel des Juslices de paix, p. f36, n« 121.
Mais il nous paraît que le texte du § 5 de l'art. 44 s'oppose à cette décisU^n, puisqu'il prononce formellement que les juges de paix pourront ^ire recu#«#, ^ils ont donné un avis icinx dans l'affaire; et la raison de cette restriction e*t rintention qu'aurait eue le législateur de ne pas placer le juge de paix dans la nécessité de faire une dénégation qui laisserait à sa suite quelque prise à i«
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calomnie, on de prévenir les abus de la preuve testimoniale, qu'il faudrait autoriser, si celte dénégation n'était pas suffisante.
ce D'ailleurs, comme le fait observer M. Piceac, Comm., 1. 1, p. 113, dans les campagnes , les juges de paix sont les conseils ordinaires de leurs justiciables, et cette fonction rentre même dans l'esprit de leur institution, d'après laquelle on doit les regarder moins comme juges que comme médiateurs et pacificateurs. Leurs conseils verbaux , le plus souvent destinés à prévenir ou éteindre les procès , ne doivent pas être un motif de suspicion, lorsqu'ils sont appelés à juger la cause qu'ils avaient d'abord voulu étouffer.
Mais il nous paraît, comme à M. Pigeau, ibidem, que le juge qui aurait précédemment plaidé la cause, ou qui en aurait connu comme arbitre, est récusable , parce que, dans le premier cas, s'étant constitué le défenseur d'une partie, dans le second, ayant manifesté son opinion comme juge, il ne serait pas assez libre de précédents, pour inspirer une égale confiance aux deux contestants. Mais les cas où cette question peut se présenter sont extrêmement rares.
On remarqxiera que notre solution ne contrarie point celle que nous avons donnée sous la Question 184 bis, parce que les circonstances dont il s'agit ici sont plutôt des incapacités forcées que de simples causes de récusation. 11 serait contraire a la nature des choses de donner pour juge à vme partie celui qu'elle sait avoir conçu d'avance, et avant de l'être devenu, une opinion décidée contre ses intérêts, 33
18S. Mais , par ces mois , un avis par écrit , le législateur a-t-il entendu que le juge de paix serait récusable toutes les fois qu'il aurait donné son avis, soit par tel 1res missives , soit autrement , encore bien qu'il n'eût pas écrit en forme de consultation?
Nous croyons que les expressions générales de la loi conduisent nécessairement à l'affirmative de cette question. Aussi M. DEtAPORTE,dans son Comm., p. 39, dit-il que le juge de paix est récusable, n'importe de quelle manière il ait donné son avis par écrit ; et il rapporte un exemple d'une récusation admise contre un juge de paix qui avait énoncé son avis dans une lettre missive.
Cette remarque avertit les juges de paix de prendre garde à se prononcer d'une manière quelconque dans les lettres par lesquelles, suivant un usage, très louable d'ailleurs, ils préviendraient le défendeur des demandes qu'on se propose de former contre lui.
[[ Les termes de la loi sont en effet assez généraux pour justifier l'opinion de M. Carré, que partage M. Thomine Desmazdres , t. 1, p. "222. ]]
ft99. Pourrait-on, pour récuser un juge de paix , prouver par lémoin$ l'existence d'un écrit dans lequel il aurait donné son avis?
Suivant M. Delaporte, 1. 1, p. 39, il résulterait de ce que la loi n'autorise la récusation qu'autant que le juge de paix aurait donné un avis par écrit , qu'elle a entendu attacher à la représentation de cet écrit l'admission de la récusation ; mais bien entendu dans le cas où le juge de paix en contesterai! les causes. Nous préférons résoudre la question par les dispositions de l'article 389, qui porte que si le récusant n'apporte pas preuve par écrit ou commencement de preuve des causes de la récusation, il est laissé à la prudence du tribunal de rejeter la récusation sur la simple déclaration du juge, ou d'ordonner la preuve testimoniale. Il est d'autant plus juste de tenir à cette opinion , qu'il est pour ainsi dire impossible que le récusant ait en mai n l'avis écrit du juge de paix , avis qui a été donné à sa partie adverse ; en sorte
TIT. IX. De la Récusaliun des Juges de paix. — Art. 45, Q. 190. 497 qu'il dépendrait du juge récusé d'écarter la récusation par une simple dénégation, qui ne pourrait presque jamais être démentie, si la preuve par témoins n'était pas recevable , au moins suivant les cùxonstances , comme le veut l'art. 389.
[[ M. Thomine Desm AZURES, 1. 1, p. 122 et 125, n'admet point la preuve testimoniale dont parle ici M. Carré , et que M. Pigbao, Ck)mm., t. 1 , p. 120, déclare applicable au jugement sur récusation d'un juge de paix.
M. Thomine pense que le tribunal doit prononcer sans interlocutoire, sur le vu des pièces et sur la déclaration du juge, et que dans le ca? où le récusant ne fournirait point de preuves écrites, la déclaration doit faire foi, parce qu'on ne peut supposer que le ju^je se portât à nier des faits qui seraient exacts, par exemple, l'avis écrit qu'il aurait donné dans la cause; M. Thomine tire cette conséquence des termes de l'art. 47, qui disposent que le tribunal jugera tans qu'il soit besoin d'appeler les parties ; ce qui fait voir , d'après lui, qu'aucune sorte d'instruction ne doit être admise. Il appuie encore sa décision d'un passage de Polhier , qui semble ajouter aussi la plus grande confiance à la déclaration du juge.
Elle en mérite sans doute ; mais , si on en faisait une sorte de présomption juris et de jure, contre laquelle les voies ordinaires de preuve seraient inadmissibles , ne serait-ce point rendre dérisoire la faculté de récusation que la loi accorde aux parties, et surtout la garantie que leur offre le jugement à rendre sur cette récusation , parles juges supérieurs, puisque le récusé serait, à vrai dire, le seul appréciateur de leurs griefs? L'article 47 ne présenterait plus qu'une disposition inutile et sans portée. Cette considération suffît , selon nous , pour rendre inadmissible l'opinion de M. Thomine Desmazures. ]]
190. Le Juge depaix esl-il récusable , s'il esl mailre de l'une des parties?
ÎSon, puisque cette cause de récusation, proposée par le Tribunal, fut rejetée lors de la dernière discussion au Conseil d'État. ( Locrk, t. 21, p. 389, n- 22.) Au reste, on doit s'en tenir strictement à celles que la loi exprime.
te V. suprà, la Question 184 bis. U
Art. !^b. La partie qui \oudra récuser un juge de paix sera tenue de former la récusation et d'en exposer les motifs par un acte qu'elle fera signifier, par le premier huissier requis, au greffier de la justice de paix, qui visera l'original. L'exploit sera signé, sur l'original et la copie, par la partie ou son fondé de pouvoir spécial. La copie sera déposée au greffe , et communiquée immédiatement au juge par le greffier.
Tarif, 14.30.— ^Notre Comment, du Tarif, t. I , p. 37 et 38, n°' 2 à 7.] — I oi du 26 ocl. 1790. tit. 2, art. 3. — Loi du 16 ventôse ao XII. — Code de proc , art. 380, 384, 387. — [Noire Dict. géo de proc..
y" Juge <U paix, n°' 110, 112, 114 Carré, Justices depaix. t. 4, p. 129 à 132 , n°' 2904 à 2912. —
Ixicré, t. 21 , p. 390 . 11° 23. — Qdbstioss TRAITiBS ; Ponirait-nn conclure de ce que la loi eiige l'exposa des motifs qu'il en faille déduire plusieurs? Q. 191.— Le juge de paix qui sait cause de récusation en M personne est-il tenu de s'abstenir? Q, 192. — Mais du mnins le juge de paix , contre lequel une récusation a été formée, ne doit-il pas nécessairement s'abstenir? Q. 19^.— I.a procédure sur la cause principale n'est-elle arrêtée qne du jour de la communication eu juge, et non du jour de la signiâcation «ugrefBer? Q. 193 bit.^Si le greffier de la justice de paix auquel doit être signifié l'acte de réduit ion refusai t da donner le 'ùa ezizé par l'art. 45, à quel fonctionnaire rbnissier devrait-il s'adresser 7(7. 194.— si la récmsant ne sait on ne peut signer, commmt rhuiuiar aupplééra-t-il à ce défaut? \mx «affira-t-il de mentionner l'ignorance on l'impnitsance dn réduaotf Q. 19S. — Pent-on recaser la juga de paix , de toute antre manière qne celle qu'indique l'art. 45? Ç. 196. — Lorsqu'une partie a U!te fois compara devant le ja?e et qu'elle a proposé sa défense au fond , elle est encore i ccevabio à ioimer es réeosatioo? Q. 197. J
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XXXVl. En prescrivant le mode de récusation ci-dessus , le législatcuir « voulu prévenir le scandale d'une récusation faite à la face du juge, a iaes dience, et ce qu'il y aurait d'ailleurs d inconvenant et de contraire à la dignit de la magistrature , de lui signifier à personne un acte de cette nature; maiî en même temps on pourvoit aux intérêts de la partie, d'abord en lui laissan! le choix de rhuissi( r , ce qui la met à l'abri de tout abus qui pourrait résulter de la dépendance de l'huissier de la justice de paix, si elle eût été obligée d'emplover son ministère ; 2" en exigeant le visa du greffier sur l'original de l'exploit', qui, restant entre les mains de la partie, fournit la preuve de l'existence de la récusation. D'un autre côté , et dans la vue d'empêcher qu'une tierce personne ne fit notifier, à l'insu de la partie, un acte de récusation , la loi veut que l'intention de ce tiers soit positivement manifestée par sa signature sur l'original et la copie, ou par celle d'un fondé de pouvoir spécial , contenant l'autorisation de récuser pour tel ou tel motif.
191. Pourrait-on conclure de ce que la loi exige Texposé des motifs, qu'il en
faille déduire plusieurs ?
Non, sans doute; un seul des motifs exprimés dans l'article 44 forme CCévidemment 33 une cause légale de récusation. {Indical. judic, par M. Debouis, t. l,p. 54.)
ms. Le juge de paix qui sait cause de récusation en sa personne , esl-il tenu de
s'abstenir ?
C'est un devoir que la délicatesse lui impose , comme le disait M. Gcich&kd, dans son Code de la Justice de paix, Quest. 11.
M. BiRET , t. 2, estime qu'il le doit , non-seulement pour les causes prévues par l'art. 44, mais encore pour celles que détaille l'art. 378. Il est certainement conforme au voeu du législateur que le juge de paix s'abstienne, dans les cas posés par le premier de ces articles; ce vœu est clairement manifesté par l'art. 380. Dans les cas du second, nous ne pensons pas qu'il dût s'abstenir, si l'une des parties s'y opposait (^. nos Questions sur l'art. 380) ; mais en toute hypothèse, nous dirons, avec M. Guichard , qu'il n'y a point obligation rigoureuse.
Add.— L'arrêt du 21 avril 1812, cité sur la Quest. 185, a également décidé que le juge n'était pas obligé de se déporter d'office. Cette opinion est partagée par MM. Lepage, p. 91, Quest. 5, et Favard de Langlade, v" Récusation^ p. 765. Carr.
[[ Mais, par un autre arrêt , du 14 oct. 1824 (J. Av., t. 29, p. 123) , la Cour de cassation a considéré , au contraire , que tout juge qui sait cause de récusation en sa personne doit la déclarer à ses collègues, ou s'il est juge de paix, au juge supérieur ; il faut remarquer que, dans l'espèce de cet arrêt , la cause qui rendait le juge récusable était telle qu'il avait été réellement juge et partie comme nous l'avons fait observer Quest. 185 bis; il n'est pas étonnant que la Cour suprême se soit montrée sévère; quant à nous, nous pensons qu'il est bon et convenable que le juge de paix s'abstienne lorsqu'il sait être récu- «able. Dans ce cas , il peut le faire de son propre mouvement, sans consulter le tribunal, par la même raison que s'il acquiesce à une récusation formulée, il n'est pas besoin qu'il intervienne de décision pour accepter son acquiescement lart. 47). C'est une différence notable avec ce qui se pratique dans leg tribunaux ordinaires. M. Pigbati, Comm., t. 1, p. llSet 119, l'a fait judicieusement remarquer. Mais si le juge ne s'abstient point, et que le plaideur ne pro- 'î'^se point la récusation, à moins que le juge n'ait été partie, ce plaideur est censé
TIT. IX. De la Recusalion des Juges de paix. — Abt. 4ô. Q. 195. !9B y avoir renoncé et ne peut se faire un grief contre le jugement de ce que le juge ne s'est pas conformé au vœu de l'art. 380. D'ailleurs, la bonne foi du juge est toujours présumable. 33
193. Mais, du moins, le juge de paix contre lequel une récusation a été formée ne doil-il pas nécessairement s'abstenir ?
11 est obligé de s'abstenir de statuer, jusqu'à ce que Ip tribunal de première' instance ait prononcé sur le mérite de la récusation. (Cass., 15 fév., 1811, S.. t. 11, l"-' part., p. 253, et /. 4r., 1. 16, p. 604.)
ce Cette doctrine incontestable est professée par MM. Pigeau, Comm.,t. 1, p. 1 17, et Tkomine Desmazures, 1. 1, p. I2î, la décision qu'il rendrait au mépris dece principe serait nulle. 33
Add.— 193 bis. La procédure sur la cause principale n'esl-elle arrêlée que du jour de la communication au juge, et non du jour de la signification au greffier?
Quelques auteurs, et entre autres M. Pigeau, Co???m.,t. 1, p. 117, tout en observant que l'art. 387 porte que la suspension de la procédure aura Heu du jour du jugement qui ordonne la communication au juge récusé dans un tribunal de première instance, n'en ont pas moins pensé qu'en justice de paix cette suspension doit avoir lieu du jour de la signiQcation au greffier.
Nous ne voyons pas de motifs sur lesquels on puisse fonder cette distinction ; il y a , en effet, jusqu'à ce que l'acte de récusation signifié au greffier soit par lui communiqué au juge, une présomption d'ignorance de la part de ce dernier. Mais, au reste, 1 opinion de M. Pigeau n'expose pas à de grands inconvénients, puisque la communication doit suivre immédiatement la signilicalion.Carr.
ce Néanmoins, celle de M. Carré, qu'adopte M. Tbomine Desuazcres, 1. 1, p. 124, nous semble plus exacte. 33
194. Si le greffier de la justice de paix, auquel doit être signifié l'acte de récusation, refusait de donner le visa exigé par l'art. 45, à quel fonctionnaire l'huissier devrait-il s'adresser?
Il nous semble qu'il devrait faire mention du refus du greffier, et présenter l'original au procureur du roi , qui le viserait. {Foyez Delaporte , 1. 1, p. 40.)
ce C'est aussi l'opinion de M.Thomise Desmazures, 1. 1, p. 124, elle est fondée sur la disposition formelle de l'art. 1039.33
195. Si le récusant ne sait ou ne peut signer, comment l'huissier suppléeral-il à ce défaut ? Lui suffira-t-il de mentionner l'ignorance ou l impuissance du récusant ?
Nous ne croyons pas que la loi ait entendu donner à l'huissier la faculté de recevoir et de constater la déclaration que le récusant lui fait de ne pouvoir ou ne savoir signer; ce serait encore suppléer davantage à sa disposition, que d'aduiettre que la partie ou son fondé de pouvoir piit se présenter devant le g:î'effîer, qui constaterait les causes du défaut de signature. En effet, la loi veut que l'exploit soit signé par la partie , ou par son fondé de pouvoir; elle ne ré- [îHe point dans l'art. 45 , ainsi quelle l'a fait ailleurs , que si l'une ou lautre ne suit ou ne peut signer, il sera fait mention des causes du refus. Nous concluons de là que le récusant qui ne saurait ou qui ne pourrait signer, doit donna* , s l'effet de former la récusation , un pouvoir spécial à une personne qui sa-
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c.Ue signer; c'est du moins le parti le plus prudent. (Voy. le Man. de LEVAssciJR, p. 67, D" 122; Bibiiolh, du Batr., 1810, Impart., p. 237.)
ce Nous approuvons cette solution : nous faisons également l'application de ce principe au titre du désaveu, Q. iZ06. ]]
196. Peul-on récuser le juge de paix de loute aulre manière que celle qu'indiqué
l'art. 45?
En prescrivant ce mode , la loi a voulu prévenir le scandale d'une récusaion faite à la face du juge, audience tenante. Ainsi, toute récusation ne ])eut être valablement formée que de la manière prescrite par le Code. ( Guicliard.)
ce Nous croyons aussi que toute autre procédure serait non-seulement inconvenante, mais inadmissible. D3
199. Lorsqu'une partie a une fois comparu devant le juge, et qu'elle a proposé sa défense au fond, est-elle encore recevable à former sa récusation?
M. Guichard, en 1791, décidait cette question pour la négative; et son opinion est incontestable aujourd'hui, d'après l'arl. 382 du Code actuel.
ce Ainsi lorsque, sur la première comparution, le juge a ordonné une opération à laquelle il doit présider, on ne peut le récuser sous prétexte de cette opéralion, a moins, toutefois, que la cause de récusation ne soit survenue depuis la première audience, ainsi que le décide M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 116, et que le fait observer M. Carré, infrà , Quesl- 205.
Mais comme il pourrait se faire qu'en pareil cas une récusation frauduleuse n'eût d'autre but que d'empêcher l'opération, afin de la rendre impossible ou inutile par le retard qu'on y apporterait , la partie qui a intérêt à y faire procéder promptement peut se pourvoir devant le tribunal, et faire décider , en exposant l'urgence, que l'opération sera faite par un autre juge , si la récusation n'est pas encore en étal de recevoir jugement.
La disposition analogue de l'art. 387, trouve ici une indispensable application. Nous adoptons encore, sur ce point, la doctrine de M. Pigeau, Comm. , 1. 1, p. 117.31
Art, 46. Le juge sera tenu de donner au bas de cet acte, dans le délai de deux jours, sa déclaration par écrit, portant, ou son acquiescement à la récusation, ou son refus de s'abstenir , avec ses réponses aux moyens de récusation.
Tarif, 14.— CNotie Comm. du Tarif, t. 1, p. 38 et 39, u"' 8. 9. 10.]— loi du 26 oct. 1790, lit. 2, art. 3. 5.0Ï du 16 veulôse an XII.— Code de proc, art. 386.— Code d'inst. crim., arl, 542. — CNotre Dict. géo. deproCiV" Jusiicn de paix, n" 113 et 114. — Arm. D.jIIoZiv" Kécnsalion, tx" 104. — C^rré^ Justices de paix, t. 4, p. 132 et 133, n°* 2913 à 2915. — Questions traitées : Lorsque le juge de paix a acquiescé à la récusation , peat-il rétr.Tcler ensuite cet atquicscementî 0. 198. — Est-ce au joge de paix voisin, ou au suppléant du juge récusé que la c.iuse doit èire renvoyée soit dans le cas de l'acquiescement, soit dans le cas de la récusation, judiciairement admise? Q. 198 bis.^ Dans le cas oùlejnse de p.nix acquiesce à la récns.ition , par qui le renvoi devant le juge qui devra connaître de la contes» tation sera-t-il prononcé ? Q. 199-3
XXXVII. Le cours de la justice ne saurait être longtemps interrompu , et surtout à l'égard des affaires placées dans les c,**vibutions du juge de paix : c'est le motif de la brièveté du délai dans lequel ce juge doit s'expliquer. Ou il acquiesce à la récusation , en reconnaissant le fondement des motifs allégués, et alors il ne peut exister de débat ultérieur ; ou il refuse de s'abstenir , en ex^ Dosant les raisons de ce refus ; ou il garde le silence, et, dans ces deux derniers cas , il est statué sur la récusation ainsi qu'il est dit sur l'art. 47-
Tl'f . 1\. De la Rtcusaliuu da Jauei de paix. — Aui. 46. Q. lOV. 201 lVtl< Lonque lejugt de paix a acquie$cé a la récusation, peut-ii ntra^ttr ut-
Nous pensons qu'une fois l'acquiescement donné , il n'est pas permis au juge de se rétracter , et qu'il ne serait pas besoin de le constater une seconde Ibis, quelque laps de temps qui se fût écoule depuis , à moins que ce laps de temps ou les événements n'eussent réellement fait cesser le motif,
ce Celte solution nous paraît très exacte. 33
bis. Esl-ce au juge de paix voisin , ou au suppléant du Juge récusé, que la cause doit être renvoyée , soit dans le cas de l'acquiescement , soit dans le cas icusalion iudiciairement admise?
de ta récusation judiciairement admise
La plupart des auteurs semblent ne faire aucun doute, que la coiinaissanco de l'affaire ne soit dévolue au suppléant , M. Thomike Desmazcres , t. i, p. I25u s'en explique notamment d'une manière formelle.
Mais M. PiGEAC, Cotnm., t. 1, p. 121, puisant une analogie dans l'esprit de l'art. 368, qui autorise le renvoi à un autre tribunal, lorsque l'une des parties a , parmi les membres du tribunal ou de la Cour saisis , deux ou trois parents, Ittatde suspicion de ces derniers sétendant à la compagnie tout entière dont ils font partie, décide qu un juge de paix suspect, étant seul titulaire de son tribunal et pouvant exercer de l'influence sur ses suppléants, il y a lieu «Je prononcer le renvoi à une autre justice de paix-
En l'absence de toute loi , il y aurait peut-être de bonnes raisons pour adopter ce sentiment.
Mais l'art. 1*' de la loi du 16 vent, an XII , rapporté infrà, Quest. 199, prévoyant le cas où il y a lieu à renvoyer devant une autre justice de paix, et ne spécifiant d'autre circonstance que celle de l'empêchement légitime d'un juge de paix et de ses suppléants , il s'ensuit qu'un pareil renvoi est inutile et illégal . lorsque lempêchement est exclusivement personnel au juge titulaire. ]]
Snpp. alph., T» Jtut. de fais, n. 283.
199. Dans les cas oii le juge de paix acquiesce à la récusation , par qui le renvoi devant le juge qui devra connaître de la conleslalion sera-t-il prononcé?
Par le juge de paix lui-même, dit M. Lepage, dans ses Questions, p. 91. M. Dumoulin , dans la Bibliothèque du Barreau , combat cette opinion.
Mais nous ferons observer que la question parait formellement résolue par les articles suivants de la loi du 16 ventôse an \11 :
Article premier. « En cas d'empêchement légitime d'un juge de paix et de « ses suppléants , le tribunal de première instance , dans l'arrondissement du-
• quel est située la justice de paix , renvoie les parties devant le juge ûe paix
• du canton le plus voisin. »
2- « Le jugement de renvoi est demandé par la partie la plus diligente, sur « simple requête et d'après les conclusions du procureur du roi , parties ore- I sentes où dûment appelées- »
Vainement dirait-on que cette loi n'est relative qu'au cas d'empêchement légitime qui résulterait de maladie , par exemple , et non à celui de la récusalion , dans lequel le juge est présent et peut prononcer le renvoi ; nous répondrions qu'une cause légitime de récusation est un empêchement légitime pour le juge qui la reconnaît.
Aussi M. Thomink Desmazprks. dans son Traité de Procédure et dans sod Comm., in-4, t- 1, p. 125 et 126, enseigne-t-il que dans le cas où le juge de pai* M récuse pour une cause légitime . est malade ou décédé , et qu'il n'a point
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de suppléant , ou qu'il y a aussi empêchement à l'égard de ce dernier, l'on doit appliquer les deux articles ci-dessus rapportés de la loi du 16 vent, an XH.
ce Le juge qui se récuse n'est plus rien , il ne peut plus rien statuer sur le différend qui lui est soumis ; et de même qu'il ne pourrait juger le mérite de )a récusation à laquelle il n'aurait point acquiescé, Cass., 30 nov. 1809 (/. ^i"-, 1. 16. p. 60i', puisque l'appréciation en est réservée par l'art. 47 au tribunai d'arrondissement: de même il ne peut, quand il acquiesce, prononcer le ren» voi devant un autre juge; car, ce serait faire un acte de juridiction dans une cause où il reconnaît lui-même que les actes de cette nature lui sont interdits. Mais rien n'empêche que le suppléant remplace le juge qui s'abstient.
Quand le titulaire et ses suppléants sont récusés ou empêchés c'est le tribunal d'arrondissement qui prononce le renvoi si la récusation est admise par lui, pourquoi ne le prononcerait-il pas aussi dans le cas où le juge déclare s'abstenir?
Cela nous paraît sans difficulté, pour le cas où le juge de paix était saisi, comme juge civil, de l'affaire dans laquelle il s'abstient. Mais, s'il l'était comme juge de police, on peut dire qu'alors c'est à >a cour de cassation à prononcer le renvoi, par argument de l'art. 542, Code d'inst. crim., telle est du moins l'opinion de M. Favard de Langlade , t. 4, p. 770.
Cet auteur cite à l'appui de son opinion un arrêt du 12 août 1813.31
Art. 47. Dans les trois jours de la réponse du juge qui refuse de s'abstenir, ou faute par lui de répondre, expédition de l'acte de récusation, et de la déclaration du juge, s'il y en a, sera envoyée par le greffier , sur la réquisition de la partie la plus diligente , au procureur du Roi près le tribunal de première instance dans le ressort duquel la justice de paix est située : la récusation y sera jugée en dernier ressort dans la huitaine, sur les conclusions du procureur du Roi, sans qu'il soit besoin d'appeler les parties.
Tarif. 14.— [Noire Comment, du Tarif, U), p. 39 et 40, n" 11 i 19.]— I.oi dn 26 oct.l790i tit. 2, art. 6. — [Notre Dict. pén.de proc, v° Jiiilices de Paix, n"* 1 15 à 1 18 — Arm, Dalloz, ▼" Récusation, n" 1 03 Carré, Cnmp . 2' pTt., liv. i", lit. 1". art. 90, Q. 124, éd. in-8«, t. 2, p. 244.— Carré , Juttiees de paix, i 4, p. 133 à 139, n°' 29IG à 2928.— Locré t. 21, p. 390, n" 24, p.523, n' 12, p. 561, n* 19.— (lUEiTioNS TRAITÉES : L'envoi au tribunal civil de la récusation et de la réponte du joge doit-il être fait d'office, s'il n'est pa» requis dans les trois jours? Ç, 200. — I.a partie adverse du récusant pourrait-elle s'opposer à l'acquiescement du juge de paix, et demander, nonobstant son consentement, l'en- Toi de l'acte de récusation et le jugement définitif? Q, 201. — Les parties peuvent-elles plaider sur la rvcosation devant le tribunal civil? Q 202. — Quelle marche faut-il suivre pour le jugement de récasatiou et le renvoi des pièces? Q. 203. — Quels seraient les effets du défaut de jugement dans le délai de huitaine fixé par l'ait. Ali Ç 203 bis. — Quelle raarcbe la partie adverse du récusant demi-telle suivre ponr mettre le tribunal dans la nécessité de rendre jugement? Q. 203 ter. — Quel doit étra le sort de la procédure faite devant le juge de paix lorsqu'il y a récusation? Q. 204. — A quelle époque de la procédure la récusation doii-elle être opposée? Q. 205. — Le récusant qui succombe doitil être condamné à l'amende? à des dommages-intérêts contre le juge? Q. 205 bii.^
XXXVllI. Suxvant la loi de 1790 , le juge de paix qui n'avait point répondu & l'acte de récusation était censé avoir consenti à s'abstenir , et ne pouvait rester juge. Le Code, au contraire, loin de regarder ce silence comme acquiescement, veut que le tribunal de première instance prononce; car il est possible que le juge de paix croie devoir ne point répondre , parce qu il voudra s'en rapporter à ce qui sera décidé par les juges supérieurs. Ainsi, »<jit que le juge de paix refuse de s'abstenir, soit qu'il ne réponde pas , la récusalion doit être jugée ainsi que nous venons de le dire n* 199. ("V. Rap. au Corps leyis.)
TIT. 1\. De la Biemation des Juges de paix. — Art. éï. Q. SOS. 203
900. L'envnau tribunal civil , de la récusation et de la réponse du juge, dci(~
il être fait d'office, s'il n'est pas requis dans les trois jours P
Les parties peuvent se désister de la récusation ; d'un autre côté , elles doivent faire l'avance des frais d'expédition et de transport des pièces : legreflier doit donc attendre la réquisition. Le but évident de l'art. 47 est d'imposer au greffier l'obligation de ne pas laisser plus de trois jours sans faire l'envoi de- Miandé; s'il dit que dans les trois jours de la réponse du juge l'expédition dus pièces doit avoir lieu , c'est qu'il suppose que les diligences de la partie ont suivi de près. (/^. Demiad Crouzilhac , p. 45.)
[[ Cet avis est avec raison , partagé par MM. Pisead, Comm., t. 1 , p. 120, et Thoihine Dbsmazures, 1. 1, p. 125.]]
SOI. La par lie adverse du récusant pourrail-elle s'opposer à l'acquiescement du juge de paix, et demander, nonobstant son consentement, l'envoi de l'acte de récusation et le jugement définitif?
M. Delaportk, t. 1, p. 41 , déclare pencher pour l'affirmative, d'après le principe que les fonctions des juges ne sont pas purement volontaires , et que les magistrats ne sont pas les maîtres de s'en exempter sans causes légitimes, principe dont l'art. 381 n'est qu'une conséquence.
Quoi qu'il en soit, l'art. 47 prescrivant l'envoi de l'acte de récusation dans .es trois jours de la réponse du juge qui refuse de s'abstenir, nous pensons qu'il s'explique suffisamment pour faire rejeter cette opinion , contre laquelle on pourrait opposer d'ailleurs que la loi a entendu épargner, en ce cas, les lenteurs qu'occasionnerait un jugement sur la récusation.
[[ Des considérations graves militeraient pour l'opinion de M. Delaporte, mais le texte de l'article nous paraît trop formellement exclusif.]]
iSttS. Les parties peuvent-elles plaider sur la récusation devant le tribunal civil?
Rien ne paraît s'opposer à ce que le tribunal admette les parties à proposer leurs moyens à son audience ; mais il ne doit à ce sujet permettre aucune procédure, ni allouer aucuns frais. Cependant, comme il est autorisé à statuer sur la récusation , sans qu'il soit besoin d'appeler les parties , il pourrait leur refuser l'audience qu'elles demanderaient s'il ne voyait aucune nécessité , et à plus forte raison s'il trouvait quelque inconvénient à les entendre. En tous les cas, la délicatesse fait un devoir au juge de paix de ne pas se présenter. (Y Quest. de Lepage, p. 90',Bibl. du Barr., 1810, 1" part., p. 238 ; Deiaporte, t. 1 p. 41.)
[[MM. PiCEAo , Comm.', 1. 1, p. 122, et Thomine Desmazcres, 1. 1, p. 125, pensent qu'il ne faut jamais entendre les parties à l'audience , cependant nous «référons l'opinion de M. Carré.33 V, Sapp. alph., y Récusation, n. 403 et s.
903. Quelle marche faut-il suivre pour le jugement de récusation et le renvoi des
pièces P
La loi ne l'indique pas dans les dispositions relatives aux justices de paix; mais on trouve des cas analogues dans les art. 394 et 395 : ces articles pourraient donc servir de règles. Ainsi , le procureur du roi remettrait les pièces au président, qui nommerait un juge sur le rapport duquel , et après les conclusions du ministère public, il serait rendu jugement. Alors la partie la plus diligente ayant requis expédition du jugement, le greffier du tribunal renverrait les pièces au greffier de la justice de paix.
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M. DuQioulin dit que le procureur du roi ferait lui-même ce renvoi ; mais nous pensons qu'une fois que les pièces ont été remises au président , et quo le jugement est rendu , elles doivent être déposées au greffe comme pièces de DPocédure, et queconséqueniment c'est le greffier qui doit en faire Icrenvoi. (V. Quesl. de Lepage, p. 90; Biblioih. duBarr.^ 1810, 1" part. p. 238.)
[[ Cette marche nous paraît aussi la plus couvenable. 33
Add. — 303 bis. Quels seraient les effets du défaut de jugement dans le délai de huitaine fixé -par l'art. 47?
« En cette circonstance, dit M. Piceab, Comm., t. 1, p. 121, le récusant doit « signifier à l'autre partie un certificat du greffier du tribunal, constatant ce « fait et indication du jour déterminé par le tribunal, sinon il sera passé outre « par le juge récusé , et ce qu'il fera sera valable ; encore que la récusation » fût admise ensuite. M. Pigeau tire cet argument de l'art. 396 du Code depro- « cédure civile. »
M. CHAt'VEAB Adolphe (/. Av., t. 16, p. 661), trouve cette opinion bien rigoureuse ; il ne pense pas qu'il y ait entière parité entre cet article et l'art. 47. Dans le premier, dit-il , il y a déjà eu jugement qui a rejeté la récusation ; c'est une présomption qui permettra de passer outre en cas de retard ; de pins, il est accordé un délai d'un mois. 11 faut observer d'ailleurs que, s'il y avait un retard , il ne proviendrait pas du fait de la partie, puisque le tribunal doit statuer sans elle, et que ce serait la rendre passible de la négligence des magistrats. Il estime, en conséquence, qu'on peut soutenir avec quelque fondement que l'art. 396 ne devrait pas être suivi ; le législateur aurait insère la même disposition à l'art. 47 si telle avait été son intention. Ce sera à la partie adverse , si elle a à se plaindre du retard , à presser le tribunal de statuer.
Nous adoptons cette opinion avec d'autant plus de confiance que celle de M. Pigeau nous présente une violation manifeste du principe que les déchéances nepeuventêtre suppléées; qu'elles doivent être expressément prononcées par la loi. Carr. Sapp.. alph., v* J%ut. de pauc, n. 28^ et 283.
Add. — 903 ter. Quelle marche la ■partie adverse du récusant devrait-elle suivre pour mettre le tribunal dans la nécessité de rendre jugement ?
Nous ne saurions en indiquer d'autre que celle prescrite par l'art. 507 du Code de procédure , et qui consiste dans la réquisition à faire au tribunal , en la personne du greffier, pour constater le déni de justice. Carr.
ce C'est eu effet la seule voie que nous connaissions. ]]
SSOA. Quel doit être le sort de la procédure faite devant le juge de paix , lorsqu'il
y a récusation?
Il faut distinguer :
1» La procédure antérieure à la récusation est valable, parce que la récusation n'a pas lieu de plein droit ; c'est une exception ; il faut statuer à sou égard.
2" La procédure postérieure à la récusation jugée valable est nulle ; le juge de paix doit en supporter les frais ; il peut même être condamné aux dommages-intérêts envers les parties. (V. Quest. de Lepage, p. 90; Biblioth. du Barr., V part., p. 239.;
3" Si, au contraire , la récusation est rejetée , la procédure postérieure serait également susceptible d'annulation , parce que la récusation a suspendu
Tl r. IX. J)e kl fiecusadon des Juges de paix.—Xnr. 47. Q. ieO& bis. 20S
les pouvoirs du juge jusqu'à la décision définitive du tribunal. C'est ce que prouve évidemment la disposition de l'art. 387; c'est aussi ce qui a été jugp par arrêt de la Cour de cassation, du 15 février 1811. (S., 1. 11, 1" part, p. 20; J. Av. , t. 16, p. 604.) [[ Nous avons déjà adliéré à cette opinion, sous la Quest. 193. J}
SOd. À quelle époque de la procédure la récusation doit-elle être opposée ?
La loi n'ayant fixé aucun délai , le récusant qui n'a pas encore comparu a laudience, nous parait recevable à opposer la récusation en tout temps, même au jour indiqué pour la comparution des parties ; mais nous necroyon» pas qu'il le fût après une première comparution ; car, comme le remarque !\I. Levassedr , p. 69, n° 126, lorsque le demandeur figure dans la cause, il accepte le juge de paix pour juge ; il renonce tacitement aux moyens de récusation qu'il pourrait avoir contre lui.
Mais on sent que cette décision ne peut s'appliquer au cas où lescauses qui rendent le juge récusable seraient survenues depuis la comparution. (Arg.de l'art. 48L)
[[ Cette question a été déjà traitée sous le n° 197 .D3
[[ ?05bis. Le récusant qui succombe doit-il être condamné à l'amende? à des dommages-intérêts envers le juge?
Le 6 juin 1831 (J. Âv-, t. 43 , p. 700), la régie de l'enregistrement a cru devoii résoudre la question de l'amende pour l'affirmative , et prescrire à ses employés de dénoncer au ministère public tout jugement qui, rejetauat une récusation de juge de paix, aurait omis d'appliquer celte peine.
Cette décision est contraire à la loi-, l'art. 390, qui prononce une amende, ne s'occupe que des récusations contre les juges des tribunaux de première instance ou des Cours royales. Les peines ne doivent pas s'étendre , et nous avons souvent fait observer qu'il ne faut appliquer les dispositions du livre 11 aux matières réglées par le livre l<", que lorsque celui-ci est muet ou insufftssîsC; sur des points indispensables. Or, parce que le lir. !"■ ne parle pas d'amende , il ne s'ensuit pas qu'il y ait lacune , car cette peine n'a rien d'essentiel; on conçoit, au contraire, que le législateur ait voulu la supprimer, et se montrer moins sévère en matière de justice de paix, à cause du peu d'importance des causes qui s'y traitent. C'est, du reste , l'avis de MM. PiGEAD, Comm., t. 1, p. 120, etTuoMiNE Desoiazures, t. 1, p. 118.
L'arrêt de la Cour de cassation du 16 nov. 1825 (/. Av., t. 30, p. 187) dont la régie essaie d'appuyer sa décision, ne milite nullement en sa faveur, car il a jugé , non pas que l'amende devait être prononcée contre celui qui succombait dans la récusation d'un arbitre , principe qui a été clairement repoussé par la Cour d'Orléans, le 21 mai 1818 [j. Av., 1. 18, p. 644), mais que, lorsqu'on la prononce, c'est au trésor qu'elle appartient et point à l'arbitre témérairement récusé.
11 est incontestable que le juge peut réclamer des dommages-intérêts lorsque la récusation porte atteinte à son honneur (C. civ. 1382) ; mais alors il doit «abstenir de juger , puisqu'il se constitue en procès avec la partie ; ainsi l'enseif<nent MM. Picb au, Comm., t. 1 , p. 120, et Thouinb Desmazdbkâ, t. 1"',
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LIVRE II
DES TRIBUNAUX INFÉRIEURS (i).
Sous cette expression, tribunaux inférieurs, le Code , par opposition au s ^ours royales, auxquelles ils sont subordonnés, désigne tous les tribunaui civils , c'est-à-dire les tribunaux de première instance ou d'arrondissement, et les tribunaux de commerce.
Les dispositions qui règlent la procédure à suivre dans ces tribunaux, indiquent les voies et moyens de procéder en toute affaire , depuis et compris l'essai de conciliation jusqu'au jugement inclusivement. ^ Celte procédure , objet des vingt-cinq titres qui composent le liv. Il , pem être envisagée sous six rapports :
1° Procédure préparatoire. C'est celle de l'essai de conciliation (tit !«') ;
2° Procédure simple ou ordinaire. C'est celle que l'on suit en toutes affaires , et qui suffit pour l'instruction, depuis l'ajournement jusqu'au jugement, daîis un procès dégagé d'exceptions et de toutes espèces d'incidents (tit. 2) ;
3" Procédure incidente. C'est celle qui, en outre des formalités de la procédure ordinaire , en prescrit de particulières concernant les exceptions (tit. 9), les preuves (tit. 10-15), les demandes incidentes (tit. 16), les reprises d'iastance et constitutions de nouvel avoué (tit. 17), le désaveu (tit. 18), les règlements de juges (tit. 19), les récusations , soit du tribunal entier , soit d'un juge en particulier (tit. 20-21) ;
4» Procédure relative à t anéanlissemenl de l'instance , par péremption (tit. 22) et par désistement (tit. 23) ;
5° Procédure sommaire, pour certaines matières civiles en faveur desquelles la loi abrège les procédures ordinaires ou incidentes (tit. 24) ;
6" Procédure commerciale. C'est la procédure sommaire particulière aux affaires de commerce (tit. 25).
Ces différents points de vue sous lesquels nous envisageons , d'après M. Berriat Samt-Prix , la procédure à suivre dans les tribunaux inférieurs, présentent une division naturelle du liv. Il en six parties , et facilitent l'intelfigence de son plan et de ses différents objets.
(1) L'aocienne procédure était réglée, i 3 brum. an II, et 27 vend, an VUI.— Dé Mvoir î I crpj ^^^^ jg fruct. de la même anaée.
j Matières spéciales. Ordonu. d« |î*7 sur 1«
MATIERES OEDIMAIRB8. ûrdonn. de 1667 J faux.
le Procés-verbal de» conSerences. — -Loi des | Matières commebciai.es. Ordonn. de 1778.
IIT. 1". De la Conciliation.
ÎITRE 1" DU LIVRE H DU CODE
De la Procédure préparatoire, ou de l'Essai en conciliation (2).
Le préliminaire de la conciliation est une tentative que fait le juge de paix , à l'effet de concilier, sur un procès près de naître, les parties qui se présentent devant lui volontairement , ou en vertu de citation.
La loi du 24 août 1790 créa cette formalité , que le Code a conservée , mais seulement pour les cas où elle peut évidemment être utile, et où les frais et les retards qu'elle occasionne ne doivent pas entraîner des inconvénients plus certains que les avantages qu'elle fait espérer. {K Locke , 1. 1, p. 106-113).
Les dispositions que le Code renferme à ce sujet établissent cette procédure, que nous appelons préparatoire , attendu que l'essai de conciiation n'est point un acte inlroduclif d'instance , mais un préliminaire indispensable pour qu'une instance soit introduite, si toutefois l'action n'est pas formellement exceptée. (Art. 49),
La loi y assujettit toute action principale et inlroduclive d'instance susceptible de transaction, à raison de son objet et de la qualité des personnnes, dirigée contre moins de trois parties, et de nature enfin à devoir être nécessairement portée devant un tribunal de première instance. (Art. 48 et 49.)
Mais elle fait en même temps plusieurs exceptions à cette règle générale. Les unes sont détaillées dans l'art. 49 (f'. les Quesl. sur cet article) ; les autres sont spécialement désignées dans les art. 320, 345 , 566, 570, 718, 839, 856, 871, 878,
On remarquera que ces exceptions ne sont pas des prohibitions , mais seulement des dispenses ; et que, par conséquent, il n'y aurait pas matière à nullité, si l'on avait essayé la conciliation dans une affaire pour laquelle la loi ne l'exige pas (3).
ce Voyez , dans le même sens, M. Borcewwe, t. 2, p. 23. Ji
D'un aure côté , trois principes sont aujourd'hui consacres par la jurisprudence, quoiqu'ils ne soient pas textuellement exprimés dans le Code :
Le premier, c'est que le défaut de citation en conciliation se couvre par lapro cédure de la partie qui néglige de l'opposer : d'où suit que le juge ne pouri*ail même la suppléer d'office , comme étant une exception d'ordre public (4) ;
ce V. la Quesl. 243. 31
(1) Nous suivrons, pour le numérotage 'le» titres tle chaque ilivision, la série du liv. II (lu Code. Ainsi , le numéro de ciiacun de» titres d'une division est le même que celui qu'il se trouve avoir dans cette série ; par exemple, le premier litre de la seconde (lÎTision ci-après portera le n° 2, parce que c'est le numéro sous lequel il est placé dans le )rTre U du Code.
<ir. y. sur la procédure antérieure, loi du k« «oàt 1790, tit. 10 -, 27 mars 1791; 21
germ. an II; 26 vent. anlV; Instruction dv Comité de conslilulion , du 18 nov. 1780, clia|). t*"".
''3) Montpellier, 5 août 1807 /. Jv., t. 7,
(4) L'opinion contraire a été fortement soutenue par MM. Merlin, Quest. de Droit, au molAppel, et Pigbau, éd. de 1807, t. 1"', p. 145; mais il faut céder à l'autorité d'une jurisprudence constante, (f . BuKiÂ'l^Aim* Pbix, p. 19, nrt. 27.)
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te second , c est que , dans le doule , il faut décider pour la conciliation :, principe fonde sur les dispositions imperatives de l'art. 48 , et confirmé d'ailleurs par les exceptions portées en l'art. 49 (1) ;
Le troisième, c'est que le ju^e de paix n'étant ici que conciliateur , et non pas juge, il ne pourrait , sans excès de pouvoii' et sous prétexte que l'affaire lut de la cjuipélence de sa justice , rendre un jugement sur l objet du litige (2).
Add.— Pour ne rien laisser a désirer sur la théorie ue l'importante institution du proliminaire de conciliation, nous en avons balancé, dans notre Traité des Lois de la Compéloice , les avantages et les inconvénients, exposé les considérations que nous avotis cru justilier, le mamtien que le législateur en a fait dans le Code de procédure civile ; mais , toutefois, en indiquant quelques améliorations dont celle institution nous a paru susceptible. Alors n était pas encore paru l'excellent ouvrage de notre confrère M. Boncenne, sur la théorie de la procédure civile. Il est donc indispensable aujourdhui de rapprocher dece que nous avons écrit sur ce sujet ce qu'en a dit ce savant professeur. Mais il nous reste, pour compléter tout ce qu'il importe desavoir sur cette matière, à faire connaître comment elle a été envisagée dans les Codes de Genève et des Pays-Bas, qui, à tous égards , sont dignes de fixer l'attention du législateur , lorsqu'il s'occupera du grand travail 'le la révision du Code, dont, il iaut en convenir , plusieurs dispositions sont aujourd'hui l'objet de justes critiques.
L essai de conciliation n'a pas été entièrement rejeté par les savants jurisconsultes qui ont rédigé le Code de Genève ; mais, au lieu d'être force comme ii l'est parmi nous, les articles 6 et 7 le déclarent seulement facuUalif, excepté pour toutes demandes entre époux, entre ascendants et descendants, lesquelles ne peuvent être formées sans autorisation du tribunal, qui ne doit l'accorder qu'après avoir cherche à concilier les parties.
Dans le royaume des Pays-Bas , c'est au tribunal même saisi de la demande par i exploit d'ajournement qu'il appartient d'essayer la conciliation entre Ses parties. « Le tribunal, dit l'art. 19 du Code , pourra, dans tous les cas, et 9 en tout état de cause, ordonner aux parties de comparaître en personne de- « vant lui, ou devant un ou plusieurs juges commis, à l'effet de se concilier. »
M. Boncenne a fait ressortir et la sagesse de ce mode simple et gratuit d'un essai de conciliation purement facullaii[\ que le Code de Genève a substitué a la tentative impérieusement exigée par le nôtre, et celle delà mesure adoptée dans celui du royaume des Pays-Bas. Si la nouvelle expérience à laquelle nos législateurs ont encore voulu soumettre l'institution des bureaux de paix , malgré les vives attaques que lui livrèrent, en 1806, la plupart des cours d'appel , dans leurs observations sur le projet de Code de procédure , ne répond pas à leur attente , on ne négligera pas sans doute de profiter des exemples que nous offrent les législations voisines , et il est probable que Ion adopterait tout à la fois et la mesure de l'essai volonlaire , et celle non moins heureuse, à notre avis, quoique critiquée par M. Boncenne, de la médiation, pendant 1 instance , des juges mêmes qui sont saisis dcraction.
>;ous avons considéré l'ensemble des actes à faire en bureau de paix , pour essayer la conciliation , comme formant une procédure que nous avons ap-
(I) Brrriat-Saiht-Prix, p. 186, nol. 5. produire en cause d'appel. (/o«m.,t. 5
C'est ainsi que la Cour de Rennes, par ai- p. 343.) rèt du 30 <léceinl>re 1819, a jugé qu'une
partie qui s'était, en première instance, (le- (2) Cass. , 51 messid an IT. 5., t. 2t)
fitlée lie cKte exception , ne pouvait la re- J 1™ part., p. 474. et J j4v., t. 1, p. 158.
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peîée , avec presque tous les auteurs, procédure préparatoire, parce qu'en eç?!t, comnae le dit notre savant confrère , M. Berriat-Saint-Prix, p. ïiki. )<« tentative de conciliation qu'elle a pour ohiet n'est pas un acte d'instance. mais l'acte préalable d'une instance.
MM. BoNCENNE , t. 2, p. 32, et [[ Boitard , t. 1, p. 80, ]] contestent la justesse de cette qualification donnée au préliminaire de conciliation. Le premier de ces auteurs la considère comme un désaccord de mots et un déplacement d'idées tout contraire à la nature des choses. « La procédure, dit-il, est la forme dans laquelle on doit intenter les demandes en justice, y défendre, intervenir, instruire, juger , se pourvoir contre les jugements et les faire exécuter. Or, rien dans cette définition ne convient à la conciliation ; ce n'est ni une demande, ni une instruction judiciaire, ni un jugement. Quand on a dit que le préliminaire de conciliation était une procédure préparatoire, et que l'on vient après, en pénétrant dans l'intérieur du procès, àparler des jugements préparatoires ainsi nommés , parce qu'ils sont rendus pour l'instruction de la cause, et qu'ils tendent à mettre le procès en état de recevoir jugement dé- (initir, les notions se heurtent et se faussent; on reste avec cette impression , que l'essai de conciliation n'est qu'une formalité, une sorte de passe-port dont il faut faire la dépense pour entrer au palais. Le principe s'altère, se détruit, et les conséquences détournées viennent tourmenter la jurisprudence. »
Nous n'attacherions sans doute aucune importance à cette qualification que l'on a donnée à l'ensemble des actes du préliminaire de conciliation , si nous ne persistions pas à penser qu'elle est nécessaire pour établir une division méthodique de la procédure que composent les liv. 1 et 2 du Code. Nous essaierons donc de justifier cette qualification, en indiquant les raisons pour lesquelles nous ne pensons pas qu'elle puisse exposer aux erreurs de doctrine signalées par notre savant confrère; et d'abord , nous ne croyons pas qu'il soit exact de dire, en se fondant sur la définition qu'il donne de la procédure, que les actes que l'essai de conciliation exige ou suppose ne constituent pas une procédure. Cette définition de la procédure en général est, comme nous l'avons remarqué dans notre introduction , celle de la procédure en matière conletilieuse , que l'on nomme judiciaire, et qui se compose des règles et des formalités prescrites pour parvenir à un jugement et à son exécution , par opposition à une autre espèce de procédure que l'on nomme extrajudiciaire, parce qu'elle comprend les règles et les formalités que doivent .observer les juges, les officiers ministériels et les parties elles-mêiues, dans tout autre but que celui d'obtenir ou de faire exécuter un jugement.
Aussi avons-nous dit que la procédure, dans le sens le plus étendu du mot, est en général lensemble des règles et des formalités judiciaires.
Cela posé , on ne peut nous objecter la définition de la procédure contentieuse ou judiciaire, pour contester que les règles ou formalités du préliminaire de conciliation ne constituent pas une procédure, un mode d'agir en bureau de paix, pour parvenir à concilier les parties. Cette procédure devant être nécessairement suivie, afin qu'une action principale soit recevable en justice, est donc évidemment une mesure qui prépare l'introduction de l'instance, et par conséquent la qualification de préparatoire ne peut, en aucune manière, tendre à fausser les idées et à tourmenter la jurisprudence; elle e< préparatoire , relativement à la procédure con;entieuse, comme le sont etTcctivement par rapport aux jugements définitifs, ceux que l'on nommt; également préparatoires. Carr.
Art. kS. Aucune demande principale inlroductive d'instance entro "pPirties capables de transiger, et sur des objets qui peuvent être la To.-a ' 14
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îtiatière d'une transaction , ne sera reçue dans les tribunaux de piti- Oiière instance , que le défendeur n'ait été préalablement appelé en conciliation devant le juge de paix , ou que les parties n'y aient volontairement comparu.
[Noire CotnioeDiaire du Tarif, t. 1, p. 41, n" 3.] — Loi des 16-24 aoat 1790, lit. 10, art. 2.— Code cit. art 2045.— [Notre Dict. pén. de proc, \i' ylitiorisation de femme munée, a" iO i CoHciliatioii ^ n" 15, 47 ùis, 49 à 63, 55 à 58, 61 à 84 , 107, 115, 118. 139.— beïilleneuTe , »" Conciliaiioa . a°' & bis à 11, 15 à 18. — Anii. Dailoz , eoii, n"* 6 à 44 , 74 à 7S. — Carré, Comp.. 2' pari. liv. li . t:t. S. art. 258, Q. 252. éd. in-8". t 4. p. 55; 2' part-, liv. m, lit. 2 §1", t. 6, p 3; 2' p.-irt., liv m, lit. 2, cliap.2. arl. 322, t. 6. p. 324.— Carré , Juuiees </- paix, I. 4. p. 140 à 147. d"' 2929 à 2941. — l.ocré. l. 21, p. 194. p. 393. n» 27, p. 398 , n" 31 p. 524 , n" 15 et p. 562 , n° 20. — Question» traitées : Qu'estce que l'on eulend en général , par demacde principale et introdcctive d'instance? Q- 206. — Une femine mariée autorisée a ester en justice , peut-elle élre citée en bureau de paix, et s'y présenter pour répondre à la teulatite de concili:'tion? Q. 207. 3
XXXIX. Suivant les lois de l'Assemblée constituante , aucune action principale ne pouvait être reçue sans le préliminaire de la conciliation. La loi du 24 aoijt 1790 exigeait même ce préliminaire avant de procéder en cause d'appel, comme avant d'intenter l'action. Le Code a restreint l'obligation aux demandes tout a la fois principales et inlroductwes d'inslance (1). On a considéré, avec raison, que toute formalité inutile présentait le double inconvénient de multiplier les frais et de retarder l'expédition des affaires. Or, à quoi bon eût-on exigé la conciliation sur une demande incidente, lorsque déjà les parties ont déclaré ne pas vouloir se concilier sur la demande originaire, et que celle-ci ne peut être décidée , suivant les circonstances , qu'après celle-là, ou conjointement avec elle. (-\rt. 338.)
Dun autre côté, la loi ne soumet à cette épreuve que les parties capablesde transiger , parce qu'aux termes de l'art. 2045 du Code civil , il faut , à cet effet, avoir la capacité de disposer des objets compris dans la transaction, et que Je but de la conciliation est d'opérer un arrangement , ou , ce qui est la même chose, une transaction entre les parties (2). Par la même raison , et commeil est des objets sur lesquels la loi ne permet pas de transiger, et ce sont tous ceux sur lesquels elle défend de compromettre (Cod. de proc, art. 8, 84, 1003 et 1004), l'essai (3) de conciliation n'est exigé que lorsqu'il s'agit d'objets qui ne se trouvent pas dans cette catégorie.
(1) r. la Quest. 206.
(2) Ainsi , l'on ne peut appeler en conciliation, i" le mineur proprement dit, en aucun cas; 2° le mineur émancipé, que sur les Beuls objets de pure atiminislration (C. C, art. 481); 3° la femme mariée, que conjointement avec son mari. (f^. ci-après, et C. C, art. 215, 1449, 1576.)
(3) Rapproclianl l'art. 2045 du Code civil de l'art. 1003 du Code de procédure, on voit que tout ce qui ne peut être la matière d'un compromis ne peut être l'objetd'une transaction, 81 ensuite l'on consulte l'art. 1004, on trouve un<- disposition générale, qui détermine les objets sur lesquels on ne peut e<nnprometlre , et par conséquent transtger;(
mais cette disposition place parmi ces cas ceux où la contestation serait sujette à communication au ministère public : il faut donc lire encore l'art. 83. A ce moyen , et en consultant encore l'art 49, on connaîtra tout les oljjets pour lesquels il n'y a pas lieu au préalable de la conciliation, sauf ceux qui sont précisés dans les dispositions spéciales, indiquées p. 206.
[ M. BoiTARD, t. I, p. 95, indique avec raison les mentes articles de loi , comme servant à déterminer les objets non susce^ libles de transaction, f. pour plu» de dé^'**" loppemenl, M. Piceàu, Proc. civ., art- iti du chap. det Trantactiont. ]
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900. Qu'est-ce que l'on entend, en général , par demande principale et introduc-
tite d'instance?
Suivant tous les auteurs, une demande principale est celle par laquelle <w> commence une contestation ; c'est la première réclamation judiciaire que fai une partie, et qui constitue ce qu'on nomme \e fond, ou le principal du procès , par opposition aux demandes que l'on appelle incidentes , parce qu'elles ne sont survenues que pendant l'instruction de la première.
L'art. A'6 exige, pour que la demande principale soit sujette à l'essai de conciliation , qu'elle soit en même temps introduclive d'instance.
.Mais une demande introductive est aussi celle qui commence le procès. Ainsi, comme le remarque M. Pigeau , « ces deux conditions paraissent, au « premier coup-d'œil , se confondre. Cependant , avec un peu d'attention, dit- « il , on sentira aisément qu'elles diffèrent. Toute demande principale n'est pas
• introductive d'instance; l'intervention , par exemple , qui est bien demande
• principale, quant à l'intervenant , la garantie, qui l'est aussi quant au ga- « ranti , ne sont pas inîroduclives d'instance, quoique demandes principales- « il n'est donc pas nécessaire qu'elles soient précédées delà tentative de conte ciliation. >
Cette explication est parfaitement juste, mais elle exige , pour l'intelligence de l'art. 48 , une autre définition que celle que les auteurs ont donnée.
■Nous dirons, en conséquence, que la demande principale est celle que l'on forme pour la première fois contre une partie , et qui ne se rattache , ni quant à son objet , ni quant à ses motifs , a aucune autre demande déjà formée , soit contre cette partie , soit contre une autre. Ainsi , pour ne pas nous écarter des exemples donnés par M. Pigeau, la garantie est demande principale, parce qu'elle est pour la première (ois formée contre le garanti , et ne se rattache à aucune demande déjà dirigée contre lui; mais elle ne sera pas introduclive d'instance, si elle est formée sous le cours d'une contestation pendante entre le garanti et un tiers.
De même l'intervention est demande principale , puisque 1 intervenant n'a encore formé aucune demande contre les parties litigantes. mais elle ne sera pas introductive d'instance, puisqu'il existe procès entre ces dernières.
Au contraire , la garantie sera demande tout à la fois principale et introductive , si elle n'est pas formée sous le cours d'une instance dans laquelle le garanti se trouverait déjà partie, ou après condamnation prononcée contre le garant, par suite d'une instance où le garanti n'aurait pas été appelé (1).
ce Celte définition des demandes , soit principales , soit introductives d'instance, nous parait assez claire pour ne pas mériter d'autres développements. La plupart des auteurs s expriment , sur ce point, à peu près dans les mêmes fermes que .M. Carré ; on peut consulter notamment MM. Favaed de Langlade, 1. 1 , p. 622 ; D* LLOz , t. 3, p. 706 , w^ 12 et 13 ; Boscenhe , t. 2, p. 2, et Boitabd
Le meilleur commentaire qu'on puisse donner de cette disposition de larlicle 48, c'est une analyse des décisions judiciaires ou doctrinales qui en ont fait l'application aux diverses espèces.
Il n'a jamais pu s'élever aucun litige sur les demandes qui, à l'époque où on les intente, ne se rattachent point, n'ont aucune sorte de liaison avec une instance préexistante; c est surtout pour celles-là que l'art. 48 a été écrit.
Mais , lorsque la nouvelle demande qui surgit a une affinité au moins apparente avec une instance précédemment introduite, il peut s élever des doutes sur le véritable caractère de celle qui a pris naissance en dernier lieu.
OC''» »or ce dernier point, la Quest. 209 ^uaier. J
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Voici des exemples au moyen desquels on peut se faire des règles sûres pour lever ces doutes.
,S I•^ Sont soumises au préliminaire de conciliation comme principales et jiilroductives :
l» Toute demande reconvenlionuelle qui n'est pas une défense ou exception h laclion principale , Orléans , 29 décembre 1819 (/. Av. , t. 7, p. 290) ; Agen, 51 mars 1824 (/. Av., t. 27, p. 124).
Ainsi , dit M. Bo>cenne , t. 2, p. 5, je réclame en justice le paiement d'un billet; le débiteur reconnaît son obligation, mais il m'oppose qu'il a le droit de passer sur un champ que j'ai fait clore , et il demande la suppression de la clôture. Évidemment, c'est une instance détachée du procès ; c'est une demande qui ne peut être écoulée qu'après avoir été formée par ajournement séparé, et, par conséquent, après tentative de conciliation. (^. ,dans le même sens, M. BOITARD, t. l,p. 107.)
2° Les demandes introduites pour faire suite ou pour suppléer à une instance terminée , re,etée ou suspendue.
Ainsi, lorsqu'un tribunal civil annule pour incompétence un jugement rendu par un juge de paix, il ne peut ordonner que les parties procéderont devant lui sur les errements antérieurs à ce jugement, et sans essai préalable de conciliation : Cass., 6 germinal an 11 (J. Av.,l. 7, p. 150).
M. PiGEAU, Comm., t. 1, p. 140, approuve cette décision , que dans sa note Jurisprudence, M. Carré citait aussi en la déclarant applicable sous l'empire du Code; mais M. Thomiixe Deswazcres, 1. 1, p. 134, émet un avis opposé.
Ainsi encore, si devant le tribunal de police, le défendeur obtient son renvoi à fins civiles pour prouver sa propriété , il doit, s'il prend la voie du pétitoire , assigner en conciliation celui qui l'avait poursuivi : Grenoble, 23 mars 1820 (J. Av., t. 7, p. 290) ( F. notre Quesl. 107 1er); et, lorsqu'apres avoir prononcé sur une action possessoire portée devant lui , le juge de paix renvoie les parties à se pourvoir quant à la propriété devant les juges ordinaires, l'action au pétitolre doit être précédée du préliminaire de la conciliation : Bruxelles , 27 floréal an IX (J. Av., t. 7, p. 179); à plus forte raison si, sur l'action au possessoire, le juge de paix s'est borné à une déclaration d'incompétence : Dijon , 2 décembre 1826 (J. ^i'., t. 32, p. 176).
3° Les demandes nouvelles qui emportent abandon de la demande originaire, parce qu'elles sont incompatibles avec elle , ou qu'elles la rendent inutile.
D'où suit.
Qu'on ne peut enter une demande en partage d'une communauté légale sur une instance introduite en partage d'une communauté d'acquêts, puisque l'une a pour but l'exécution de la loi , et l'autre l'exécution de conventions mises à la place de la loi : Bordeaux , 3 mars 18'27 {J. Av., t. 32, p. 320).
Qu'après avoir conclu au paiement des arrérages d'un bail ou du prix d'une vente, on ne peut incidemment conclure à la résiliation ou à l'annulation de ces contrats : Cass., 11 pluviôse an IV (J. Av., t. 7, p. 152), et Riom, 27 mars 1817 (J. Av., t. 7, p. 274). En effet, disait M. Carré à la note Jurisprudence , les deux demandes diffèrent quant à leurs motifs , quoiqu'elles puissent conduira au même but. Au reste , ces décisions , qu'approuvent encore MM. Boncenne, t. 2, p. 4, etboiTARD, 1. 1, p. 105, sont néanmoins contrariées par un arrêt de la Cour de Bruxelles , du 10 mars 1830 (/. de cette Cour, 1. 1 de 1830, p. 287), don? nous repoussons la doctrine.
Qu'on ne peut substituer, à une demande en rescision d'un acte de vente pour cause de lésion , celle qui tendrait au désistement des mêmes immeubles pour fait dimpignoration: Cass., 22 février 1809 (/. Av., t. 7, p. 239).
Ou a celle qui tinidait au oaiement d'une somme, celle qui n'aurait pour but
TIT. I". — De la Conciliation. — Art. 4S, Q. 30». iVi qn'une déclaration d'hypotlièque, Aix, 27 mai 1808 (/. Av., t. 7, p. 233}. Mai: cette dernière décision est en opposition à un arrêt de la même Cour , sous la date du 16 août 1811 (J. Av., t. 7, p 257) , qui dispense du préliminaire la demande en remboursement de la créance incidente à l'action en déclaration d'hypothèque. Nous estimons que, dans l'un comme dans l'autre cas, la seconde demande n'est point principale, mais subsidiaire à la première; c'est lavis de.M. Pigeau , Comm., t. 1, p. 138.
4» Les demandes additionnelles, qui n'ayant pas fait l'objet de la tentative de conciliation , ne peuvent d'ailleurs être considérées comme l'accessoire de Va demande principale : Grenoble, 8 frimaire an XI [J. Av., t. 7, p. 190). Comme si , après avoir conclu, dit .M. Boitard, t. 1, p. 104, devant le bureau de paix, au paiement d'une somme, je vous assignais devant le tribunal tant pour payer cette somme que pour être condamné à me faire le délaissement d'un immeuble, ou à m'y laisser jouir d'une servitude. Évidemment, la seconde deuiande est inadmissible ; voir l'opinion conforme de M. Carré , sous la Quegl. 210. Mais si ma demande additionnelle se borne au paiement des intérêts de la somme réclamée, elle na plus le caractère de principale. Ces distinctions sont enseignées par MM. Pigeah, Comm., t. 1,p. 138, et Merli>", Question de Droil , V Bureau de paix , $ 4. (K la Quesl. 210.)
5° La demande en exécution dun testament, quoiqu'elle se trouve être la conséquence d'une demande en déclaration d'absence, parce quelle ne peut avoir de fondement légitime qu'après que cette déclaration a été ])rouoncée, et , par conséquent, la première instance terminée ; Orléans , 21 mars 1822 {J. Av., t. 7, p. 292).
(jo La demande en délaissement d'un héritage , intentée contre le propriétaire , quoiqu'elle survienne sous le cours d'une instance aux mêmes tins , dirigée contre 1 usufruitier; Bourges, 29 août 182b J. Av.,t.d>2, p. "291). Ce n'est pas là une intervention , c'est la même action étendue à un second défendeur, qui a des intérêts différents du premier.
7" La demande en nullité d une obligation, formée par des héritiers après la notiflcation qui leur en a été faite aux termes de l'art. 877 du Code civil; car cette notilication n'est ni une poursuite, ni un commencement de poursuite ; Bourges , 9 mai 1821 (J. Av., t. 23, p. 161).
8° La demande en indemnité que, dans l'instance en pension alimentaire dirigée par une mère contre ses enfants, l'un de ceux-ci dirige contre Vautre pour avoir seul entretenu sa mère pendant plusieurs années ; Besancon , 8 janvier 1818 {J. Av., t. 7. p. 278,.
9° Les demandes en dommages-intérêts formées devant les tribunaux civils avant, pendant ou après le jugement sur la contravention, le crime ou le délit qui en sont la cause , si la partie lésée ne s'était point portée partie civile. Tel est l'avis de M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 139. La Cour de Paris abien jugé, le30 janvier 1817, qu'une pareille demande, exercée contre un condamné aux travaux forcés à perpétuité , n'était pas soumise au préliminaire de conciliation, mais c'est une conséquence de la situation particulière de ce con damné , qui se trouve frappé d'une incapacité absolue.
S 2. Ke sont pas sujettes au préliminaire de conciliation, comme non principales ou non introductives d'instance :
1° Les poursuites qui ne sont que la continuation ou la reprise d'une in- »lance interrompue, soit par un compromis dont le résultat a laissé certains poinisdela contestation indécis ; Cass., 3 mars l83u(S., t. 30, l'^part., p 2"28), ou sur lequel les arb'itres n'ont pas rendu de décision ; Grenoble, 22 juillet 1818 fJ. Av.,i 7, p. 282), soit par toute autre cause; Bourges, 16 prairial an IX {J. av., t. 7, p 179) : pourvu que linstance, qu'il s'agit de continuer, ait été pré-
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cédée elle-même de cette tentative , on ne peut être obligé d'y recourir deux fois pour le même objet.
Par la même raison, après la cassation d'un jugement, on peut ester devant le tribunal -de renvoi, sans nouvel essai ; Cass., 26 pluviôse an XI (/. ^t;., t. 7, p. 191).
2° Les demandes reconventionnelles qui ne sont qu'une défense ou une exception à la demande principale; Cass., 17 août 1814 (J. Av., t. 7, p. 270), et, par coaséquent, les demandes en compensation, Grenoble, 17 janvier 1821 ij. .4u., t.23, p. 16), et .MM. Boncenne, t. 2, p. 6, etBoiTAP.D, 1. 1, p. 106 et 107. On peut voir encore, sur ce point, l'opinion conforme de MM. Fward de Lais- SLADE, t. 1, p. 622; Daiîoz. t. 3, p. 706, n° 12. La Cour de Limoges a aussi compris dans la dispense la demande reconventionnellc que, devant le bureau de paix, on se serait réservé de former, mais, sans en spéciQer l'objet. 15 mai 1814 J. Av., t. 7, p. 266). Cette décision nous paraît contraire à l'esprit de la lOi, ne serait-il pas possible que , si l'objet de la reconvention eût été connu du demandeur, il se fût plus aisément prêté à un arrangement.
Le 13 février 1816 (/. Av., t. 7, p. 274), la Gourde Besançon a considéré conune une défense à l'exception du défendeur, la demande par laquelle une partie, qui a intenté l'action en partage , conclut subsidiaireraent à la rescision, pour cause de lésion d un acte de partage qu'on lui oppose comme fin de non-recevoir , et, la demande en partage ayant été précédée du préliminaire de conciliation , elle a pensé que cette demande en rescision n'y était pas soumise : la Cour de Paris avait jugé directement le contraire, le 4 frimaire an XII (/. Av.., t. 7, p. 206); et sa jurisprudence a été adoptée par la Cour de Bordeaux , le 16 mai 1834 (/. Av., t. 47, p. 451).
Le système de la Cour de Besançon nous paraît plus conforme aux principes; la demande en rescision d'un acte nous semble devoir être regardée comme une véritable défense à l'action qui tend à en demander l'exécution. Le défendeur peut attaquer, par tous les moyens possibles, les titres en vertu desquels on le poursuit, et le demandeur ceux qu'on lui oppose comme exception. Il serait injuste de le forcer à se laisser d'abord condamner, sauf à demander plus tard l'annulation de l'acte qui aurait fait la base de cette condanmation.
3» La demande plus restreinte, qui se trouvait comprise dans l'étendue de la première ; car si l'essai de conciliation a eu lieu pour le tout , on ne saurait dire qu'il a été omis pour une partie de ce même tout ; Cass., 8 messidor an XI, et 4 novembre 1807 [J. Av., t. 7, p. 200), et Merlin, Questions de Droit, v Bureau de paix , S 4. /^. la Quest. 210.
Ce principe doit s'appliquer en général à toutes les demandes subsidiaires qui , d'ordinaire, ne sont que des restrictions de la demande principale; Orléans, 22 février 18"26 (J. de cette Cour, t. 2, p, 546); par exemple, à la prétention d'un droit de passage substituée à celle de la propriété du terrain litigieux; Cass., 16 novembre 1829 (/. P., t. 1 de 1830, p. 375); ou à la demande en supplément de légitime substituée à une demande en partage de la succession ; Grenoble, 9 avril 1806 et 28 août 1810 (/. Av., t. 7, p. 218 et 255).
4» Les poursuites relatives à l'exécution d'un jugement; Cass., 14 août 1811 (J. Av., t. 7, p. 256) ; celles , par exemple , qu'une femme intente contre son mari, après la séparation de biens, en paiement de ses reprises; Cass., 14 août 1814 {D., t 9, p. 436); ou d'un acte authentique; Grenoble, 4 décembre 1830 (/. de cette t^our , t. 5, p. 207); les demandes en nullité d'un acted'instructicn survenu dans une instance comme une expertise, une enquête; Florence , 23 juin 1810 (J. Av., t. 7, p. 251).
0" La demande qui , sous un autre nom, serait pourtant la même que celle quon avait annoncée dans la citation en conciliation ; ainsi , après avoir teaLé de se concilier sur une action enbornaee, on peut valablement assigner en
riT. I"- - De Id Coneilialion. - Aut. 4S,Q- '^^^- 215 délaissement des parties de terrain qui seraient reconnues, par suite dci'arpentage, n'être point la propriété du défendeur ; Poitiers , 11 février 1831 Çï. Av., t. 40, p. 304).
6° La demande en péremption ; car elle n'est ni principale, ni introductive i'instance ; Poiliers, 1 i août 1806 (J. Av., t. 7, p. 218); dans notre Commentaire du Tarif, t. 1, p. 384, n» 4, nous refusons le droit de consultation à l'occasion d'un mcident de cette nature; toutefois, les tribunaux de la Seine et du Khône sont divergents d'opinion entre eux sur la légalité de ce droit ( V. J. Ai\, t. 37 {>. 5, et t. 42, p. 334).
7° Quant aux demandes en tierce opposition, F. la Quest. 1724.
8° L'aclion lijpolhécairea été suffisamment soumise à l'essai de conciliation, torsque le demandeur a cité le défendeur, tant en sa qualité d'héritier du débileur qu'en celle de biens tenant; Cass. , 10 décembre 1806 (J. Av., t. 7, p. 115).
Les mêmes règles s'appliquent aux demandes qu'il est permis ou non de former pour la première fois, sur l'appel. On trouvera «Jonc de nouveaux écla rcissenients sur celte matière, sous l'art. 464, V. aussi Q.HiO ii».]] iSapp. alpb.> v Conciliation, n. i et s.
jSOÏ. Une femme mariée autorisée ù ester en justice, peut-elle être citée en bureau de paix , et s'y présenter pour répondre à la tentative de conciliation?
Oui, sans doute, car l'autorisation d'ester en justice renferme nécessairement celle de faire tous les actes , de remplir toutes les formalités que le procès rend nécessaires ; Cass., 3 mai 1808 (J. Av., t. 5 p. 39). Mais si la tentative de conciliation avait pour résultat d'opérer une transaction, l'autorisation, valable pour comparaître et pour répondre , ne lendrait pas cette transaction valide, s il n'y avait eu autorisation spéciale du mari , afin de transiger, La raison en est qu il ne se serait plus agi d'un procès, mais d un contrat qui, aux ter- Vies des art.^217 et 218 du Code civil , ne peut être passé par la femme sans une semblable autorisation.
Ceux qui ont prétendu que la femme mariée ne devait pas être appelée en conciliation , se fondent sur ce que lart. 48 ne prescrit ces préliminaires qu'en- \ve personnes capables de transiycr. Or, comme nous venons de le dire, la 'emme ne peut le faire sans autorisation. M. Denevers, sur l'arrêt précité , fait îbserver que, parmi les demandes que l'art. 49 dispense, on trouve bien celles :iui intéressent les mineurs , les interdits , les curateurs aux successions vacantes, na'.s non pas les femmes mariées : d'où l'on peut conclure, dit-il , que la de- Dande principale qu'on veut former contre ime femme mariée n'étant pas comprise dans l'exception , doit subir l'épreuve de la conciliation. Telle est aussi notre opinion, fondée sur ce que l'incapacité de la femme n'est point absolue, comme celle des mineurs, des interdits, etc. C'est aussi celle que professe M. Berriat, p. 187, not. 10.
Add. — M. BoNCENNE, t. 2, p. 17 , critique l'opinion que nous avons émise sur cette question, et qui a été adoptée par M. Dalloz , t. 3, p. 719, en se Ibndant sur ce que la femme autorisée, soit par son mari, soit par la justice, h réclamer ou a défendre ses droits, ne renferme point celle d'en disposer, et, par conséquent, de transiger, raison pour laquelle î\!. Favard de Langlad« place les femmes simplement autorisées à ester en justice, au nombre des per* sonnes mariées, que l'on est dispensé d'appeler en bureau de paix.
Nous répondons par cette maxime si souvent répétée , tant est palpable la vérité qu'elle exprime : Qui veut la fin veut les moyens. Or, on ne peut former demande en justice qu'autant que la conciliation a été tentée; donc, la femme autorisée à ester en jugement , l'est virtuellement pour répondre à la tentative tk- conciliation. Voila ce que nous avons soutenu en nous fondant sur l'arrêt de la Cour de cassation du 3 mai 1808, et siu" l'opinion de M. Berriat Salut-
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Prix , qui ne considère comme dispensées du prélimimire de la conciliation , lorsque la loi ne les a pas formellement désignées , que les personnes qui sont a&«o/«>nf?u incapables de transiger, et non pas celles qui, comme la femm* mariée , que la loi ne désigne pas , peuvent le faire indire clemenl par l'intermédiaiie de leurs administrateurs, et en observant certaines formes.
Mais , dit M. Boncenne, la loi ne parle point del'hérilier bénéficiaire, comme elle ne parle point de la femme mariée ; elle ne s'explique qu'à l'égard des mineurs, des interdits, etc., et pourtant on est d'accord pour comprendre Ihérilier bénéficiaire dans fexception (F. la QuesLli)! bis), parce qu'il est incapable de transiger, à moins qu il ne veuille abdiquer sa qualité , et se rendre héritier pur et simple , ce qui n'est pas présumable.
On peut répondre qu il n'y a nul rapport d'analogie à établir entre la femme mariée et l'héritier bt- neficiaire : l'incapacité de la première est purement relative, celle du second est absolue. La transaction consentie parla femme peut se vivifier par l'autorisation subséquente du mari ; celle que Iheritier bénéficiaire a passée n'est validée que par la perte de sa qualité. U est considéré comme l'ayant abdiquée en transigeant. C'est précisément parce qu'il n est pas présumable qu'il veuille se placer dans cette position , qu'il sera dispensé du ])réliminaiie deconciliation;mais la femme mariée qui transige ne court aucun risque de ce genre ; il est permis de présumer que son mari ou la justice ratifieront, par leur autorisation, la transaction qu'elle aurait consentie en bureau de paix, présomption qui devient d'autant plus forte, qu'elle est déjà autorisée à ester en iu(j''ment.
Ainsi donc maintenant, pour terminer la solution de notre question, nous dirons seulement que l'autorisation d'ester en justice ne le sera pas, pourque la transaction passée par la femme reçoive son exécution, si elle n'est pas ratifiée par le mari, ou par la justice à son défaut. Carr.
[[ Celte question est encore controversée parmi les auteurs , quoique , dans la pratique , il soit d'un usage général de citer en conciliation la femme défenderesse, conjointement avec son mari, pour que celui-ci soii à portée de l'autoriser à faire tous les arrangements qui lui paraîtraient opportuns.
Nous croyons que c'est la marche la plus prudente, et peut-être aussi la plus conforme à l'esprit de la loi, mais nous sommes loin de la croire obligatoire. Ce n'est qu'avec le défendeur lui-même qu il est commandé d'essayer la conciliation ; nulle disposition n'oblige d'appeler aussi les personnes sous la dépendance ou l'autorité desquelles le défendeur peut se trouver.
La difficulté se trouve donc réduite au point de savoir si une autorisralion de plaider emporte l'autorisation de se concilier. Évidemment non, puisque, dans le premier cas , il s'agit de défendre ses droits ; dans le second , de les abandonner.
Aussi , les auteurs qui soutiennent que la femme doit citer et être citée en conciliation enseignent aussi qu'une autorisation spéciale lui serait nécessaire pour se concilier. Mais nulle loi, nous le repétons , n'oblige la partie à attendre l'autorisation du mari de son adversaire , ni à la provoquer.
Ces deux points une fois admis , que la femme ne peut se concilier sans autorisation, que sa partie adverse n'est pas tenue de demander cette aartorisationaumari, il s ensuit nécessairement, croyons-nous, que la femme ne doit pas citer ni être citée en conciliation; car cette épreuve ne doit , aux termes de l'art. 48, être tentée qu'entre parties capables de transiger, et la femme mariée ne l'est point. Vainement on invoque, pour l'opinion contraire, l'arrêt de la Cour de cassation, du 3 mai 1808 (/. Av., t. 5, p. 39); car, d un côté, cet arrêt iiige non pas que la femme mariée doit être appelée en conciliation, B>âis que SI elle l'est , cette circonstance n'entraîne pas la nullité des poursui-
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tes. ce qui est incontestable iK aux prélimiDaires du titre)-, en second lieu, cet' arrêt énonce clairement qu'il y avait nullité de la transaction qui serait intervenue au bureau de paix sans autorisation spéciale ; enfin , il a été rendu sous l'empire de la loi du 16 août 1790 , qui soumettait à la conciliation toutes les causes indistinctement, sans excepter, comme le fait avec plus de sagesse l'art. 48 du Code de procédure civile , celles qui s'agitent entre parties incapables de transiger.
Mais du moment que la transaction est impossible, ou qu elle dépend dune rectification qu'on n est pas tenu d'attendre , est-il raisonnable de la tenter? Ce serait, dit M. Boiïces^ie, t. 2, p. 18, réduire celte tentative a une praUque toute sèche , sans intention , sans moralité.
Celte opinion est encore défendue par MM. Favard de Langiade, 1. 1. p. 622 et 623. et Boitard, t. 1, p. 88; mais celle de M. Carre est partagée par MM. Pi- CEAii, Comm., t. 1,p. 138, et Dalloz, t. 3, p.7l9. à la note.
On sent, du reste , que nous exceptons les affaires ayant trait a des obiets dont la femme mariée a la libre disposition , aux termes des art. 220, 1449 et 1576 du Code civil, (r.. sur ces cas particuliers qu'ils envisagent comme nous, MM Pigeau , Comm., t. 1. p. 139, et Hoitard, t. 1, p. 88.)
Si le procès intéresse la dot de la femme , la concilialion ne pourrait avoir lieu, même avec l'autorisation du mari, à cause de l'inaliénabilite. C'est ce que fait observer avec raison M. Thomlne Desmazdres, t. -l, p. ■131.]] supp. %lph , D. 41.
Art. 49. Sont dispensées du préliminaire de la conciliation,
1* Les demandes qui intéressent l'Etat et le domaine , les communes, ies établissements publics, les mineurs, les interdits, les curateurs aux successions vacantes (1) ;
2° Les demandes qui requièrent célérité;
3" Les demandes en intervention ou en garantie ;
k" Les demandes en matière de commerce ;
5° Les demandes de mise en liberté ; celles en mainlevée de saisie ou opposition, en paiement de loyers, fermages ou arrérages de rentes ou pensions ; celles des avoués en paiement de frais ;
G° Les demandes formées contre plus de deux parties , encore quelles aient le même intérêt ;
7" Les demandes en vérification d'écriture , en désaveu , en règlement de juges , en renvoi , en prise à partie ; les demandes contre un tiers saisi ; et en général sur les saisies , sur les offres réelles , sur la remise des titres , sur leur communication , sur les séparations de biens, sur les tutelles et curatelles , et enfin toutes les causes exceptées par les lois.
[Notre Comm. du Tarif, t. l,p. 41,n°' 3 et 4, et t. 2, p. 102, n" 12.3 — Loi da 27 mars 1791. art. 18. —Loi da 11 brum.. art. 27.— Code de proc, art. 69, 72, 193, 315, 620, 345. 400,404, 566, 570, 7l8.
(1) M. PiGKAC, t. 1, p. 35, ajoute les hériliert bénéficiaires, et M. Paillet, p. 380, atteste que son opinion a été plusieurs fois tOOMCrée sur sa plaiiloirie, par les tribunaux il'Orléan». Mais il est à remarquer que si ces bériiier» citaient ou étaient cités en conci-
liation, et y romparaissaient, ce fait ce iei rendrait pas iriilistinclemeni héritier» pur» et simples ; ils ne le deviendraient , à noire avis, qu'autant qu'ils transigeraienî sur la propriété. (V. Tocllier, t. 4, p. bôii-i [ f. la Quest. 207 bis. 3
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"S3,839. 856,871, 878,883. — t^»"* dict. fréii. de pioc.,v:' Conciliaiion , n"" 1 à 14 , 16 à41, 43, 45, < ". <S, j4, 59, 60 et 85 ; Saisie arrél , n° 152 — Devilleneuve, v" Coneilialion, n" 1 à 8, 12 a 14 , 19 « 2^ — Arm. Dalloz.eoi/., ii°' 45 à "3, 79, 88. — Carré. Comp., l''part., tit. 5, cbap. 2, n" 120, à la note, ei î" part., li». m. tii. 2, chap. 2, art. 321 et 322; éd.in.8°, t. I , p. 108, et t. 6, p.30< et 324. —Carre, Jusnces de paix . t. 4 , p. 147 à 166 , n°' 2941 à 2967. *~Locre, t. 21 . p. 190, n"' 5 et 6 , p. 395, II" 28, p. 493, n' 187, p. 526, n" 16 et p. 563, no 21.->. OcssTiOîts traitebs : La demande formée par un bériiier bénéficiaire ou contre lui ,esl-cl le dispensée tle l'essai de cpiicilijiioDÎ Q. 201 bis,
— Doit-on essajer la conciliation avec un curateur coinplab^ î Q. 207 ler. — ^étranger doit-il être cité en coiiciliatoM? Q, 207 qiiaier.—Si une demande est formée par on contre deux parties dont l'one «st assujettie au préliminaire, et l'autre en est dispensée, ou pour deux objets qui se troufent dans le même cas, que faut-ildécider.'ô 207 quinq. — Lorsque, de plusieurs demandeursayantlemèine intérêt, unsenla tenté la concill.tlion, peut-on opposer aux antres le défaut de ce préliminaire? Q. 207 sex.
— Une demande en reddition décompte que forme un tuteur contre un mandataire auquel , en sa qualité, il arait donné pouvoir de toucher une somme appartenant au mineur, est-elle dispensée du préliminaire de la conciliation, i. 307 sept. — Y a-t-il dispense de citeren conciliation, lorsque le président du tribunal ciTil a donne conformément à l'art. 72, permission d'assigner à bref délai devant so« tribunal? Q.ÎOS. — La demande en paiement d'un billet à ordre doit>elle, dans le cas on U signataire n'est point né^'Ociant, être précédée de l'essai de conciliation ? Q. 209. — les demandes en uidiincver d'opposition à mariage sont-ejles dispensées de la tenlatira ue ciinc.!'ation ? Q. 2P9 4'i- — Quelles sonrt les demandes que la jurisprudence a considérées conçue requérant célérité 7 Q- 209 ter,— F«ut-il, pour être dispensé du préliminaire de concilia''on, faire préalablement déclarer l'nrgence de la demande? 5. 209 yaf. — Le § 3 de l'art. 49 s'appliquci il à tonte espèce de garantie? Q, 209 quinq.
— One demande additionnelle doit-elle être soumise à la conciliation, et en est-il de même d'une demande réduite dans le cours de l'instance? Q. 210" — Les ofOciers ministériels antres que les avoués sont-ils, comme ceux-ci, dispensés du préliminairede conciliation? Les avocats le sont-ils pour leurs <lemandesd'honor.iirPs7 Q. 21 1. — Quelles «ont les demandes que la jnri-îDrBdence a comprises ou non dan* le § 5 de l'art. 49 ? (?. 2 1 1 bis. — Pour savoir si l'on j pu s« dispenser de l'essai de conciliation lorsque la dem.inde a été formée contre plus de deux parties, doit-on compter les parties réellement assignées , hans ex,i miner si le demandeur a en tort ou raison de les comprendre dans l'assignation? Q. 212. — Une action intentée par plus de deux demandeurs est-elle dispensée de la tentative de conciliation , comme celle qui le serait contre plus de deux défendeurs? Ç. 212 li's. — Fanl-il essayer la conciliation, si la demande à former est dirigée contre deux maris et leurs femmes obligés pour la même dette? (?. 212 («r. — La dispense du préliminaire de conciliation, lorsqu'il v a plus de deux défendeurs, s'applique-t-el'e aux demandes formées contre plusieurs personnes qui ne forment ensemble qu'un seul être moral, comme des associés ou des créanciers nnis? Q. 213. — Mais suffit-il, pour être dispensé de la conciliation, de former la demande contre plusieurs , si , dans la realité , on u'assigne qu'une partie? Q. 214. — Comment faut-il entendre la disposition qui dispense de l'essai de conciliation les demandes formées contre plus de deux parties , quoiqu'elles aient le même iniérêt ? 6,214 bis. — L'ne femme séparée de biens, <[ui, en recl.iman; les arrérages de rentes convenancières , demande en même temps que celui qui a acquis de son mari, la tenue qui lui appartient, la reconnaisse pour propriétaire, attendu la nullité de cette vente, serait-elle obligée d'essayer la conciliation? 5. 215.
— L'action en rejet d'un compte rendu an mineur pendant sa minorité, est-elle sujette à l'essai de conciliation, lorsqu'elle doit-être formée par ce mineur devenu majeur? (^.2 16. — le mineur peut-il èire appelé en conci'.ialion, lorsqu'il est émancipé , et que l'objet n'excède pas les bornes de sa capacité? Q. 217. — Le préliminr.ire de conciliation est-il nécessaire, quand la demande en validité d'une saisie-arrêt n'est que la conséquenre d'une demande principale , dans le cas , par exemple , oii l'on demande condamnation pour un billet, et , pour en faciliter le paiement , la validité d'une saisie-arrêt? Q- 218. — Comment faut-il entendre ces mots : les demandes en remise de titres? Q.2\i bis, — Quelles sont les autres demandes dispensées par les lois? ô 218 (er. — Le juge de paix peut-il , lorsque les parties comparaissent , soit sur citations , soit volontairement pour essayer la conciliation , suppléer d'office l'exception d'incompétence résultant de ce que la cause serait dispensée? Q. 218 quaier. — Si la partie citée devant le juf;e de paix prétend l'avoir été mal à propos , ce magistrat doit-il prononcer sur le mérite de celte fin de non recevoir? Q, 218 quinq. — Le juge de paix pourrait-il refuser d'entendre les parties sur une demande qui aurait pour objet de se concilier sur l'action civile résultant d'un fait punissable par voie criminelle ? Ç. 218 sex. — Eu ce cas, devrait-il dénoncer le délit, aux termes de l'an. 29 du Code d'inst. crim ? (2 218 sept 2
V. irtfrà. p. 225, Q. 2I( (er ; p. 230, Q, 217 bit et 247 ter.
XL. La loi de 1790 avait excepté de la règle générale les affaires qui eussent intéressé la nation, les communes et Tordre public. L'art. 49 du Code a étendu celle exception , à raison de la qualité des parties ou de la nature de l'affaire , à un grand nombre d'objets dont la plupart avaient été déjà dispensés du préliminaire, soit en vertu des instructions données, en 1790, par le comité de constitution, soit en vertu de la iurisprudence. (Avis des 26 novembre, 12 décembre.1790 et 11 juin 1791.)
Il 1Ï07 Dis. La demande formée par un héritier bénéficiaire ou contre lui, ést-elh dispensée de l'essai de conciliation ?
Sans doute , l'héritier bénéGclaire a toute capacité pour transiger: mais il n«
TIT. I". -De la Coyiciliatwn.- —Art. 49. Q. «09 quinq. 219 peut le faire qu'en renonçant à cette qualité de bénéficiaire qu'il a prise , et en devenant héritier pur et simple, et , comme on ne peut présumer cette renonciation, il est inutile de faire une tentative qui naturellement ne doit produire aucun résultat.
Tel est l'avis unanime de MM. Pigeac, Comm. , t. 1, p. 141 ; Fayard de Lan- CLADE. t. 1, p. 625; Dalloz, t. 3, p. 707, n° 14; THoaiRE Desmazures, 1. 1, p. 131; BocESftE. t. 2, p. 17, et Boitard , t. 1, p. 89.
Il a été consacré par arrêts des Cours d'Orléans, 19 février 1819 (/. Av.^ t. 7, p. 283); de Grenoble, 6mars 1823 (/. Av., t. 25, p. 76), et de Toulouse, 12 décembre 1835 (/. Âi\, t. 51, p. 579;. La même doctrine s'applique, suivant un arrêt de la Cour d'Orléans, du 6 août 1812 (/. Av., t. 7, p. 260), aux contestations intéressant une succession qui est représentée par un légataire universel, qui a accepté sous bénéflce d'inventaire. V. «up., p. 217, note ■l.lJSapp. -iiph., n-H.
[[ SOV ter. Boit-on essayer la conciliation avec un curateur comptable?
Non , puisqu'il n'a pas le pouvoir d'aliéner, et que le § lef de l'art. 49 désigne nommément, comme en étant dispensés, les curateurs aux successions vacantes. C'est ce qu'a jugé la Cour de Kennes, le 28 août 1813 (J. Av., t. 7, p. 262. 33
[[ 1809 quater. L'étranger doit-il être cité en conciliation?
La difficulté vient de ce que l'art. 50 désigne, comme bureau de concilialion , celui du domicile du défendeur , même en matière réelle. Or, l'étranger n'a point , la question le suppose , de domicile en France ; la Cour de Metz , le 26 février 1819 (/. Av., t. 7, p. 2S6), en a tiré la conséquence qu'il n'y a pas lieu à lessai de conciliation.
Par un arrêt du 22 avril 1818 (/. Av., t. 8, p. 667), la Cour de cassation a combattu cette considération, en disant que l'étranger doit, aux termes de l'article C9, être assigné au domicile du procureur du roi, près le tribunal où est portée la demande.
Nous approuvons, avec M. Fayard de Lanclade, t. 1, p. 625, la doctrine de la Cour de cassation.
Objecterait-on qu'il ne s'agit pas de savoir où l'on remettra la copie de l'exploit , mais devant quel bureau de paix on assignera , ce que n'explique pas l'art. 69?
Nous répondrons qu'il faudrait alors déclarer que toute demande pure personnelle , dirigée contre un Français n'ayant ni domicile ni résidence connus, est disF>ensée du préliminaire de conciliation , ce qui n'a encore été soutenu par personne.
Nous ajouterons enfin que la même difficulté peut être soulevée pour Tassignalion devant le tribunal civil : dans ces deux hypothèses , la position étant identique, le demandeur choisit le tribunal, et assigne conformément aux dispositions de l'art. 69 du Code de procédure. 33 Snpp. alph., n. >15.
ce 1807 quinq. Si une demande est formée par ou contre deux parties, dont l'une est assujettie au préliminaire , et l'autre en est dispensée, ou pour detix objets qui se trouvent dans le même cas, que faut-il décider?
Il est bon de distinguer, dans la première hypothèse, si la demande , quoique formée par deux parties conjointement , est susceptible de division ; c'està-dire si l'on peut concevoir la possibilité d'une transaction pour la partie capable, indépendamment des droits de celle qui ne l'est point, alors le rie- Biandeur capable devra assigner en conciliation; ainsi l'ont jugé la Cour de
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cassation, le 30 mai 1814 (/. Av., t. 7, p.26S),el celle de Toulouse, lel2àécembre1S35(/.^r.,t. 51, p. 579). C'est aussi l'opinion de MM. Favard de Lanciacb, t. 1, p. 623 ; Berriat Saint-Prix, p. 187, nol. 10, 2", et Boncenne, t. 2, p. 16j à la note.
De même , en matière divisible , le défendeur oité en conciliation ne peut s# plaindre que son cointéressé ne l'a pas été ; Cass., 22 juin 1835 (/. Av., t. 50, p. 146); mais un arrêt de la Cour d'Orléans, du 13 février 1819 (/. Av.. t. 7, p ■-'82), semble implicitement admettre le principe opposé à celui qui a dicté ces solutions. Nous n'approuvons pas sa doctrine.
Par la raison contraire , il n'y aura pas lieu à l'essai , même pour la partie capable, si l'objet est indivisible; Bordeaux, 29 août 1333 (/. Av., t. 47, p. 601).
Mais s'il s'agit de deux affaires , dont l'une est susceptible de transaction et l'autre ne l'est pas, ou aont l'une est ordinaire et l'autre urgente, y aura-t-il dispense pour le tout , si on les intente simultanément.
M. Thomine Desmazdres, t. i, p. 133, se prononce pour l'affirmative, parce que , dit-il, on ne peut forcer le demandeur, soit à ne i)Ouvoir former toutes ses demandes par un même exploit, soit à souffrir , pour l'une d'elles, le préjudice que les délais pourraient occasionner.
Nous répondons : 1" que rien n'empêchera le demandeur de former ses demandes par le même exploit, après qu'il aura tenté la conciliation pour celle qui en est susceptible; 2° que, si l'autre est urgente, il ne peut se plaindre, en obtenant la faveur de l'abréviation des délais , d'être tenu à une procédure séparée par deux causes qui ne sont pas de la même nature. Aussi la tentative a-t-elle été jugée nécessaire en pareil cas par les Cours d'Aix et de Paris, le 8 janvier 1825 (/. Av., t. 28, p. 36, et t. 30, p. 29.) 21 Snpp. alph., n. -13,
ce 309 sex. Lorsque , de plusieurs demandeurs ayant le même intérêt, un seul a tenté la conciliation , peut-on opposer aux autres le défaut de ce préliminaire P
Par arrêt du 2 mars 1814 (J. ^v., t. 7, p. 262), la Cour de Paris a jugé la négative , quoique la matière ne fût pas indivisible. Cet arrêt nous semble en opposition avec le principe de la solution précédente ; car si un cointéressé dispensé du préliminaire n'en dispense pas celui qui agit conjointement avec lui, il faut décider, par une raison semblable , que l'accomplissement de la formalité par un seul ne peut profiler à l'autre , et il doit en être ainsi ; car rien n'indique que la conciliation, qui n'a pu avoir lieu avec le premier, eût également échoué avec le second. Aussi, l'arrêt que nous venons de citer a-t-ilété critiqué par M. Coffinières. 33
[f fSOll sept. TJne demande en reddition de compte que forme un tuteur eon.tre un mandataire, auquel, en sa qualité , il avait donné pouvoir de toucher une somme appartenant au mineur, est-elle dispensée du préliminaire de la cv» eiliation ?
La Cour de Poitiers a jugé la négative, le 13 mai 1829 (J. Av.f t. 37, p. 125), par le motif que la somme ayant été payée au mandataire du tuteur, celui-ci on était devenu personnellement comptable envers son pupille ; d'où suit qu« le procès n'existait qu'entre le tuteur et son mandataire.
Ce système ne nous paraît pas fondé. La difficulté consistait à savoir si Ifl rameur était intéressé dans cette demande en reddition de compte ; car l'exr*»î>»is»n du § 1er de notre article est ainsi conçue : « Les demandes qui ivlér^stoit les mineurs. •> Or , il s'agissait au fond d'une somme d'argent due au uu-
1". — De la ConciUuUun, — Art. 4». Q. «!>». 22i
Mur. C'était non en son nom personnel, mais en sa qualité de tuteur que cet ui-ci avait donné le mandat, et qu'il demandait le compte; à la vérité, ce n'était pas le mineur qui avait donné le mandat, parce qu'il n'administre pas ses biens; ce n'étaitpas lui qui intentait l'action en reddition de compte, parce qu'il n'exerce pas ses actions ; mais c'était pour lui que le mandat avait été donné, c'était en son nom que la demande était intentée; il n'était donc pas sans intérêt, et on ne pouvait pas dire que le tuteur eût le droit de transiger jur la demande en reddition de compte d'un mandat qu'il n'avait donné qu'en sa qualité de tuteur, sans que l'homologation du tribunal lui fût nécessaire.
Néanmoins, M. Dalloz, t. 29, 2' part., p. 260, adopte le système consacré par l'arrêt de la Cour de Poitiers, et combat les objections que nous avons développées dans notre tome 37. 33 Snpp. aiph., n. 4 6.
SOS. Ta-l-il dispense de citer en conciliation , lorsque le président du tribunal civil a donné , conformément à l'art. 72, permission d'assigner à bref délai devant son tribunal ?
Oui, parce que dès lors la demande a été jugée exiger célérité. Or, l'art. 49 contient, à l'égard de semblables demandes, une exception formelle.
[[ Cette solution , que nous adoptons avec M. Thomine Desmazijkes , t. 1 , p. 132, a été consacrée parla Cour de cassation , le 29 janvier 1838 (/. jP.,t. 1er de 1838, p. 502; et antérieurement, par celle de Colmar, le 17 avril 1817 (/. Av., t. 7, p. 277. (r. notre Quesl. 378.) 33 Supp. alph., n. 27.
1S09. La demande en paiement d'un billet à ordre doit~elle, dans le cas où le signataire n'est pas négociant {C.Comm., SiVl. 636), être précédée de l'essai de conciliation ?
Nous estimons que le porteur peut se pourvoir directement.
En effet, les billets à ordre et leur négociation rentrent dans la classe des matières de commerce; aussi leur forme et les poursuites auxquelles ils donnent lieu sont-elles réglées par le Code de commerce. (Art. 187, 636, 637.)
Les tribunaux de commerce ne sont point absolument incompétents pour connaître des demandes en paiement de billets à ordre qui ne seraient pas souscrits par des négociants, ou qui n'auraient pas pour cause des opérations de commerce, puisqu'ils ne sont tenus de renvoyer devant le tribunal civil, qu'autant que le défendeur requiert ce renvoi.
Les billets à ordre sont donc par leur nature des effets de commerce , puisqu'ils sont destinés à être mis en circulation.
Remarquons en outre que l'art. 165 du Code de commerce, rendu applicable aux billets à ordre par l'art. 187 , veut que le porteur qui exerce le recours individuellement contre son cédant , lui fasse notifier le protêt, et à défaut de remboursement, le cite en jugement dans les quinze jours qui suivent la date de cet acte ; le porteur , dans le cas de négociation d'un billet à ordre , ne parait donc obligé à autre chose qu'à notifier le protêt , et à citer, non en conci' Uulion, mais en jugement, dans le délai déterminé par la loi.
Telles sont les raisons qui nous portent à croire que, dans le cas même où 1 on poursuit le paiement par voie civile ordinaire , à cause de la qualité des signataires non négociants , on est dispensé du préliminaire de conciliation. (Art. 49, n" 4.) iNous pourrions argumenter encore de ce que remarque Piceac, l. I,p. 36, n° 10, et de ce que la demande requiert célérité. (Même article, n» 2.) Quoi qu'il en soit, la question souffre difficulté, et nous ne dissimulons pu» que , dans la pratique, on a coutume de citer en bureau de paix , quand il n'y a que deux parties, le souscripteur, par exemple, et un endosseur. Mai»
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nous persistons à croire qu'il n'est pas indispensable de suivre cet usage. j
Faisons toutefois observer que si l'on admet l'opinion contraire, les intérêts
du billet à ordre n'en doivent pas moins courir da jour duprolèl (C- comm.,
184—187) , et non pas seulement , comme dans les cas ordinaires , du jour de
la citation en conciliation. (C. deP., art. 57, et Nouv. Rcperl., 4^ éiiit., v» ordre.)
[[La doctrine de M. Carré nous paraît exacte.]] Snpp. alph,,TO Concil., n. 32et 33.
[[ 900 bis. Les demandes en mainlevée d'opposition à mariage sont-elles diS" pensées de la tentative de concilialion?
11 en est peu qui requièrent autant de célérité, puisque, aux termes de l'art. 177 du Code civil, il doit y être statué dans les dix jours; aussi M. PiGEAU, Pr. civ-, t. 2, v° Mariage, S 3 , n° 5 , et Comment., t. 1 , p. 143 , se prononce-t-il pour l'affirmative de la question qu'adoptent aussi les auteurs du Prat. Franc., t. 1, p. 263.
Cependant la négative avait été jugée par la Cour d'Amiens , 30 vent, an XI (J. Av., t. 7, p. 197, 2' espèce.)
Mais la jurisprudence s'est prononcée en sens contraire. Angers , 21 prair. an XI ; Douai, 22 avril 1819 (/. Av., t. 7, p. 196 , f« et 4* espèces); Paris, 7 oct. 1826 {Gazelle des Tribunaux, des 7 etSdu même mois), et Bruxelles, 29 fév. 1836 {Journ. de cette Cour, t. 2 de 1836, p. 82). ]]
[[ 909 ter. Quelles sont les demandes que la jurisprudence a considérées comme
requérant célérité ?
Ce sont 1° la demande tendante à rentrer dans les lieux d'où l'on a été expulsé arbitrairement. Bruxelles, 18 avril 1831 (J. Jv., t. 41, p. 701).
2° La demande qui aurait pour cause des soustractions de meubles aratoires , le défaut d'exploitation , et pour objet la résolution d'un bail. Orléans, 20 avril 1809 (J. Av., t. 7, p. 240), et Kennes, 10 mars 1818 (/. Av., t. 7, p. 279)
3" La demande en dommages-intérêts formée devant un tribunal civil par un accusé absous, contre son dénonciateur. INîmes , 19 juin 1819 (/. Av., t. 7, p. 288). V. Commentaire du Tarif, t. -1 , p. 420 et Q. 4172.]] Sopp. alpli., u. 21 et s.
[[909 quater. Faut-il, pour être dispensé du préliminaire de conciliation, faire préalablement déclarer l'urgence de la demande ?
Non, sauf au défendeur à soutenir, devant le tribunal , que la demande ne se trouve pas dans la catégorie de celles qui requièrent célérité, et à obtenir son renvoi devant le bureau de paix. Ainsi l'a jugé la Cour de Bruxelles , par un arrêt très bien motivé du 18 avril 1831 (J. Av., t. 41, p. 701). F. notre Quest. 378.]]
et ÎSOO quinq. Le § 3 de l'art. 49 s'applique-t-il à toute espèce de garantie?
On ne saurait disconvenir d'abord qu'il ne concerne les demandes en garantie , formées incidemment à une demande principale , et que, sous ce rapport, il ne soit l'application de la disposition générale de l'art. 48 qui dispense du préliminaire de conciliation les demandes non inlroductives d'instance. il n'importe même pas, d'après un arrêt de la Cour de Bordeaux du 3 mai 1827 {Journal de cette Cour, t. 2, p. 237), que cette demande en garantie soit for mée avant ou après l'expiration de la huitaine de la demande originaire.
li en serait incontestablement de même si l'appel en garantie n'était que l'exécution d'un jugement qni l'aurait ordonné. Cass. 20 fruct. an XI, et VJ pluv. an XIII [J. Av., t. 7, p. 205 et 212.)
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Mais 9i la demande en garantie est formée , d'une manière principale, après te jugement définitif de la demande originaire , on dit qu'alors elle est inlroducti\e d'instance, et, comme telle, soumise à l'essai de conciliation. Telle wti opinion de MM, Favard de Langlade, 1. 1, p. 624; DAitoz,t. 3, p. 707, n» \6\ Thomii-^e Desuazdres, t. 1 , p. 132; Bo?<cENXb, t. 2, p. 9 ; Lepagk, Quest., p. 96; et BoiT.vRD , t. 1, p. 102; M. Carké, suprà, Quest. 206, in fine, est également dff cet avis.
Nous ne pouvons néanmoins l'adopter; la généralité des termes de l'article répond, selon nous, à toutes les objections. C'est bien , dans ce cas, une demande principale , introductive d'instance; mais toute demande principale introductive d'instance n'est pas soumise au préliminaire de conciliation , puisque l'art. 49 contient la nomenclature d'un grand nombre de demandes de cette nature qui en sont dispensées. Pourquoi n'en dirait-on pas autant d'une demande en désaveu, en vérification d'écriture , actions qui toutes peuvent être ou principales ou incidentes ? Nous le répétons , la seule réponse au système que nous combattons c'est le texte.
M. PiGEAo, Pi . civ., à l'art. 2, 9° du titre de la Conciliation , avait embrassé l'opinion que nous soutenons , et dans son Comm., t. 1 , p. 142 et 143, il l'a développée en y persistant; ce profond jurisconsulte se fonde principalement sur ce qu'il ne peut pas dépendre du garanti d'assujettir sa demande au préliminaire en ne la formant qu'après le jugement.
Nous ne devons pas néanmoins dissimuler que la discussion au conseil d'État paraît contraire à notre opinion (Locré , t. 21, p. 251 et 252). Toutefois M. larchi-chancelier dit en terminant : la formalité de la concilialion serait inutile à l'égard de ces sortes d'inslances : elles ne s'éièvenl que quand le procès principal est engagé. Le garant devient passible des frais quand il est appelé dans le délai prescrit ; or, il est bien difficile de concilier les parties sur une contestation dont Us frais sont faits.
Nous croyons pouvoir donner ici le conseil que nous donnions, en 1827, à nos lecteurs , dans ]e Journal des Avoués. Ils devront citer en conciliation les défendeurs à une demande en garantie intentée après jugement.
Et il y a lieu de croire que les tribunaux ne rejetteront pas de la taxe les frais faits pour se conformer à l'opinion de jurisconsultes aussi distingués que MM. Carré, Bo^ceivise, Favard de Langlade, etc., etc.
Aucune décision judiciaire, rendue sous le code , ne vient éclairer les doutes que fait naître la dissidence de nos grands maîtres en procédure ; mais nous devons dire qu'avant le Code, sous l'empire de la loi du 24 août 1790, les Cours avaient adopté la distinction que nous repoussons. C est ce qui résulte de la combinaison des arrêts de la Cour de cassation, des 27 ventôse an Vlll (/. Av., t. 7, p. 176) et /. P., 3e éd., t. r% p. 612. 24 prairial an XI (ibid. p. 199); /. P. 3« éd., t. 3, p- 322 , 1" ventôse an XI 11 (ibid., p. 212; et J. P., 3= éd., t. 4, p. 406 et de la Cour de Bourges, du 20 thermidor an VIII (/. Av., t. 7, p. 177).
Quant aux demandes en intervention, comme elles ne sont jamais qu'incidentes, il ne peut y avoir de distinction à faire ; elles sont toujours dispensées. Cass., 23 pluv. an IX, et "27 messidor an XII (/. Av., t. 7, p. 181 ) , et 3( août 1825 (./. Av., t. 30, p. 161), et discussion au conseil d État, Locke, t. 2J, p. 251). 3] Suyp. Biph., y Concil., n. 29 et s.
• *0- Vne demande additionnelle doil-elle être soumise à la conciliation, et en est-il de même d'une demande réduite dans le cours de l'instance?
La demande additionnelle est sujette à la conciliation , parce qu'au fond
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elle esl principale et introductive d'instance , pour le point sur lequel on n'a pas tenté la conciliation.
Mais on n'y est pas tenu pour une demande réduite, puisqu'elle a été impliciteiuent comprise dans la conciliation primitive. (V. ijuesl. de Dr., v" Bureau de Paix, $4,el les autorités citées par Berriat, p. 187, notamment l'arrêt dr Cass., du 8 mess, an XI , S., t. 7, 2" part., p. 847
ce V. Suprà, la Quesl. 2U(3 , S 1, 4", et S 'A 3". ]] Supp.alph.,vCon«i7.,n.7el3.
/Stl. Les officiers ministériels autres que les avoués , soui-ils , comme ceux-ci, dispensés du préliminairn de conciliation? [[ies avocats le sont-ils pour bi-rs demandes d'honoraires ? 33
Tous les officiers ministériels sont dispensés. (Dec. du 16 fév. 1807, art. 9.)
[[ Cette dispense a même été étendue aux demandes formées par un avocat en paiement de ses honoraires , par arrêts des Cours de Bruxelles , 12 juillet 1828 ^J. de celte Cour, t. 2, de 18i« , p. 116), et de Gand, 7 février 1835 (même /., t. 2, de 1835, p. 185), à cause <ie la procédure sommaire qui est tracée pour ces sortes de contestations.
On veut parler de la procédure tracée par l'art. 43 du décret du 14 décembre 1810. Ce décret étant encore en vigueur en Belgique, les décisions de ces deux Cours peuvent être à l'abri de la critiquerais en France, où a été rendue depuis l'ordonnance du '20 nov. 1822 sur la profession d'avocat,ilaétédécidé avec raison , que l'article précité du décret et le décret lui-même se trouvent abrogés, 'il n'y a plus lieu a tirer aucune conséquence de ses dispositions , en sorte qu'une demande d'honoraires formée par un a\ocat contre son client rentre tout-a-fait dans le droit commun, et que si, par exemple, elle ne dépasse paj le taux de la compétence du juge de paix, c'est devant ce magistrat qu'elle doit être portée; Cass., 6 avril 1830 (■/. Av., t. 39, p. 293).
Par la même raison, nous pensons que, si elle était de nature à être portée devant un tribunal civil d'arrondissement, rien ne la dispenserait du préliminaire de conciliation. Quant à la dispense relative aux demandes d'honoraires formées par les officiers ministériels , l'un des motifs que lui assigne M. BoiTARD, t. 1, p. 97, c'est que la cause requiert célérité, pour que cesolTiciers ne soient pas détournes de leurs fonctions. H n y a donc pas, et c'est M. Pi- CEAO, Comm., t. 1, p. 144, qui lire cette conséquence, même raison de décider pour les anciens procureurs et avoues, et il s'appuie d'un arrêt de la Cour de cassation du 27 fructidor an Vil [J. Av., t. 7, p. 159), qui n'a pas exactement décide cette question , puisqu il s'est fonde sur ce qu'aucune loi alops existante n accordait la dispense pour une demande en paiement, de frais.
Ce motif ne pourrait plus être invoque sous l'empire de notre art. 49.
Mais, pour arrivera la même solution, on pourrait dire qu'une seconde cause de la dispense est que les frais doivent être taxés, et qu il est peu probable que l'avoué ait surchargé son état , que, dans tous les cas, la conciliation serait contraire a 1 intérêt public, si elle avait pour but découvrir d'un voile les exactions tentées par un officier ministériel.
Cn ajouterait d'après le même système , que la demande en dommages-intérêts ou en condamnation à 1 amende formée contre ces officiers à raison de leurs fonctions, ne serait pas susceptible de conciliation.
Ces considérations ne nous toucheraient point -, car, s'il est vrai qu'on puisse transiger sur l'intérêt civil résultant d'un délit (art. 2046, Code civ.), ii B^nsuit que de semblable» transactions n'intéressent pas Tordre public, eî en ellet, empêchent-elles le ministère public de poursuivre dans lintérêJ 'j-: i& société? Ainsi, rien ne i'oppose, d'après nous, à ce qu'une conciliation so.t
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essayer sur un état de frais excessif, lorsqu il serl. de base à la demande d'un aiicien ofTicier Diinislériel. 21 Sui>p. aiph., v" Concil. n. 37 et suir.
[[Cil bis. Quelles sont les demandes que la jurisprudence a compri$es ou non dans le $ 5 de l'art. i9l
'je sont, 1", ei par une application des tenues formels de ce paragraphe., les demandes qui ont rapport à des mainlevées do saisies ou oppositions, l'aris, 13 janvier It>27 {Gazelle des Tribunaux, du 14 du mêmemois^.
2" lien était de même, malgré l'absence dune disposition aussi claire, sous lempire de la loi du "24 août 1790 ; Cass-, 26 vend, au XI l, et 10 fructidor an XI1(/. ^t'.,t. 7,p. 206).
3° Les demandes en paiement d'arrérages; lîennes, 31 juillet 1810 (/. .<4Vv L. 13, p. 156), et Cass., 19 janvier 1823(7. ilf.,t. 28, p. 179).
Mais rien n'autorise à ranger dans la même catégorie les demandes en nullité ou radiation d inscription ; Montpellier, 3 février 1816 (J. Av., 1. 1, p 191), ni l'instance introduite par le tiers détenteur par opposition à la sommatiofi de payer qui lui ? été faite par un créancier hypothécaire porteur d'un bordereau de coUocation sur le prix de l'immeuble; Orléans, 18 nov. 1836 (J. Av.. t. 52, p. 306, et X P., t 1, de 1837, p. 354. (Cette demande ne requiert point cilérile et n'a aucun rapport avec la saisie à la suite de laquelle un ordre a été ouvert.)]] Supp. Mlnb., n. 34.
e»iipp. ali!b., n. 36. Peut-on. en formant oppo:it!on à un commandement, assigner,
tans conciliation, au domicile élu dans le commandement i .. im Pour snvutr .s» l'on a pu se dispenser de l'essai de concilintion, lorsque la
demande a été jormée contre plus de deux parties, doit-on compter les parties
réellement assignées, sans examiner si le demandeur a eu tort ou raison de let
comprendre dans l^assiy nation?
l'ar arrêt du 20 fév. 1810 (S. , t. 10 , V» part., p. 188 , et /. Av., t. 7, p 248), Ui section civile de la Cour de cassation, a décide qu'il n'y avait pas lieu, aux termes de l'art. 40, 8 6, à l'épreuve de la conciliation, toutes les fois que la demande avait été formée contre plus de deux parties. Il suffit donc que plus de deux parties soient assignées , quel que soit le motif du demandeur, pour (ju'il y ait dispense du préliminaire de conciliation.
On oppose qu'il dépendra ainsi d un demandeur de soustraii'e son action à ce préliminaire, en mettant en cause des personnes qui ne doivent pas être appelées. Mais si le demandeur a fraude la loi , en donnant des assignations sans objet, la loi ne le punit-elle pas suffisamment par la condamoation aux dépens?...
[[ Cette solution , consacrée encore par la Cour de Bsiançon , le 16 décembre 1815 (J. Ji'., t. 7. p. 271), el par celle de Bordeaux, \ l9'aoûl 1829 (/. ^u., t. 38, p. 167), est également adoptée par MM. Berri\t-S.\:nt-Pkix, t. 1, p. 188, not. 15, et Favard de La>gi.ade, t. 1, p. 624.
Nous ne pouvons nous rendre à cette idée, qu'il sot si ?nc"H de se jouer des dispositions impératives de la loi.
La Cour de cassation ne nous paraît pas avoir jugé la question en principe, et, dans l'espèce où est intervenu son arrêt, nous croyons sa décision bien rendue. Nous sommes éloigné de penser qu une demande doive être nécessairement déclarée nulle , faute d'avoir passe en conciliation , toutes les fois que, Siir plusieurs défendeurs assignés, un seul supporte toute la conaamnation. Cette opinion serait subversive de Tordre judiciaire; mais nous croyons que, si la fraude est évidente, ce qui doit êlre laissé à l'arbitrage des tribunaux, l'aciion doit être déclarée nulle^Nep» ul-oii pas tirer un argument de l'art. 181, lOM. 1. là
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qui veut que le garant soit renvoyé devant ses juges naturels , si un écrit en l'évidence du fait démontrent la fraude de celui qui l'a assigné?
Attachons-nous au texte de la loi, et frappons de réprobation celui qui \s violera ouvertement. L'art. 48 prescrit de citer en conciliation tout défendeur, h moins que la demande ne soit ai principale, ni iutroduclive d'instance . ou que la cause ne présente une vies excetJiiuu» spéciales eminiérées dans l'article suivant. Et qu importe alors que le demandeur mette en cause trois individus imaginaires, quand il ne doit y avoir qu'un vériiable défendeur. Le rejet absolu de la demande sera bien plus efficace qu'une simple coiidamnalion aux dépens occasionnés par l'appel inutile du troisième défendeur.
M. BoNCENNE , t. 2, p. 7, tout en penchant pour le système contraire qu'il motive notamment sur la diiliculte d'établir la fraude , avoue néanmoins qu'un arrêt qui rejetterait l'action en se fondant sur une fraude manifeste, échapperait à la cassation. C'est reconnaître l'exactitude de notre opinion, quoique cet auteur ajoute , un peu plus loin , qu il y aurait moins d'inconvénients à prononcer d'après ce qui a été fait que d'après ce qui a pu être pensé. ]] Supp. alph., v<> Concil., a. 44^
([ S 19 bis. Une action intentée par plus de deux demandeurs , est-elle dispensée de la tentative de conciliation , comme celle qui le serait contre plus de deux défendeurs ?
On pourrait croire , au premier abord , qu'aux deux cas les mêmes principes doivent être appliqués , puisque l'un des motifs qui ont fait introduire la dispense pour le second est la dilficulte d amener à la conciliation un grand nombre de personnes; mais ce motif disparaît pour le premier cas, lorsqu'on réfléchit que les demandeurs ayant introduit leur action parle même exploit sont déjà d'accord entre eux, puisqu'ils forment conjointement la même demande, et, qu à vrai dire, poursuivant le même objet et par les mêmes moyens, ils peuvent être considérés comme une seule personne, dont il faut concilier les intérêts avec ceux du défendeur. Si ce sont les défendeurs qui se trouvent au nombre de trois ou plus, il n'y a de leur part aucune présomption d'unanimité , leurs moyens de défense peuvent être divers , leurs droits plus ou moins bien établis.
Mais , indépendamment de ces considérations , le silence de la loi à l'égard des demandeurs, lorsqu'elle a une disposition spéciale pour les défendeurs , sutfirail pour prouver qu'il n'a pas été dans son intention de placer les deux hypothèses sur la même ligne. M. Treilhard disait, au surplus, dans l'exposé des motifs (Locbé, t. 21, p. 5'i7, n° 16) : « Les défendeurs peuvent élre domiciliés « dans des lieux différents et éloignés ; ievanl qui cilerail-on dans ce cas ? » Cette raison est encore inapplicable aux demandeurs.
Aussi, la Cour de Besançon s'est-elle prononcée pour la négative de la question proposée, le 24 janvier 1809 (J. Av., t. 7, p. 238). M. Thomike DeshaîORES, t. 1", p. 133, professe les mêmes principes. ]]
Add. — 919 ter. Faut-il essayer la conciliation, si la demande à former 9$i diriyée contre deux maris et leurs femmes , obligés pour la même dette?
Dans cette hypothèse, où en norabrant les individus, l'on trouve quatre défend' nrs, nous adoptons la distinction que fait M. BoitCENNE, t. 2, p. 9, et nous pensons coname lui, qu'il y a dispense, si les époux sont séparés de biens, et qu'i> f a lieu au préliminaire, s'ils sont en communauté. Carr.
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[[Nous adoptons cette solution avec.MM Dallo/.! 3,p 707,0' <o. el J««»- UKii , t. 6, p. 748. ]] Sapp. «Ipb., »• Concil.; ju 47 et soif.
ÇI3. la dispense du préliminaire de conciliation, lorsqu'il y a pins le divtë défendeurs , s'applique-t-elle aux demandes formées conit e plusieui'» peTtonfi^v qui ne forment ensemble qu'un seul être moral, comme des associés ou (Iticréantiers unis ?
M. Deiaporte se prononce pour la négative, t. 1, p. 48. parce qu'en c^cas, dif-il , c'est comme si l'on n'assignait qu'une seule partie. Ce sont, moins, a;oute-t-il, des créanciers ou des associés que l'on actionne, que l'union ou lu société.
Si cette opinion était suivie , on courrait l'étendre , par les mêmes motiFs , à dt's héritiers; l'on dirait qu'en assignant plusieurs héritiers l'on n'aclionnfl que la succession.
Cependant, M. PicEAt', t. 1, p. ?6, rappelant que la dispense a lieu dans le cas même où les parties que l'on actionne ont le menne intérêt., cite pour exemple une demande formée contre plusieurs 'entiers d un même individu , par un créancier de la succession qui leur est ecliue. La raison ar Jécider qu'apporte M. Pigeau , est la difficulté de parvenir a concilier plusieurs personnes; nous y ajouterons que la loi a aussi voulu éviter des frais, et -les déplacements; et par ces considérations , tirées de l'esprit dans lequel a ete c :»nçue la disposition du S 6, nous n'admettrions point l'opinion de M. Deiaporte.
Add. — M. Dalloz combat la solution que nous avons donnée de cette question. La comparaison que nous avons faite des héritiers associés et des héritiers des créanciers, serait inexacte, suivant lui, en ce que, « immédiatement « après la mort du défaillant , chacun des héritiers se trouve personnellement « tenu des charges de ia succession pour sa part et portion virile (Code civil, « art. 873), raison pour laquelle chacun deux forme un défendeur parliculier, « tandis qu'il n'en est pas de même à l'égard des sociétés, des unions, des
• créanciers ou de tout autr^ être moral ; il y a unité d intérêt et de direction
• dans ces associations : le demandeur ne peut donc voir en elles qu une
• seule personne. »
Nous répondons que cela pourrait être vrai pour les sociétés ou les unions de créanciers qui auraient uu chef, un administrateur établi avec pouvoir de représenter la société , et de transiger valablement pour elle, .\utreuient, et c'est le cas le plus ordinaire, tous les associés, pour nous servir des expressions de M. BoNCENME, t. 2, p. 12, sont censés s'être donné réciproquement le pouvoir d'administrer l'un pour l'autre, mais que l'un a le droit de s'opposer aux opérations de l'autre; on ne peut donc voir en eux qu'une réunion d'individus spéculant sur le bénéfice qu ils pourront retirer de ce qu ils ont eu en commun , et dont les avis et les combinaisons ne se fondent pas toujours dans un parfait accord : d'où la conséquence que chacun d'eux doit être cité.
Rien de contraire en cela avec ce que nous venons dédire ci-dessus, n*'212, qu il y a dispense d'essai en conciliation, lorsque la demande serait dirigé* contre deux maris et deux femmes en communauté, puisque le mari, qui e« le chef de 1 association . peut transiger sur les intérêts communs , sans le concours de la femme. Carr.
[[ Cette opinion est aussi enseignée, avet; raison ,par M. Boita hd, t. t,p. 9d; on objecterait en vain que les associés peuvent avoir donné |K)uvoJr de gérer leurs affaires à un ou deux d'entre eux ; car, dans ce cas, les administrateurs ne pourraient être regardés que comme des mandataires incapables de transiger, ce qui les dispenserait, sous un autre rapport de la tentative de conci-
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hauon ; la Cour de Paris l'a ainsi jugé , le 10 juin 1836 (./. Av., t. 51, p. 610)? à î'égard des syndics nommés par une union de créanciers. 33 Supp. Biph.,û.45.
ISfL'à. Mais suffit-il, pour être dispensé de la conciliation , de former la de' mande contre plusieurs , si dans la réalité on n'assigne qu'une partie?
Nous ne le pensons pas. Par exemple , on n'assigne qu'un héritier ou qu'un associé pour lui et les autres : dans ce cas, il n'y a que l'assigné qui soit tenu de comparaître. Or, n'assignant que cet individu , parce qu on croit suffisant d'obtenir jugement contre lui , rien n'empêche de le citer en conciliation : le motif de la loi cesse; on n'a point à craindre l'impossibilité de parvenir à un arrangement ; il n'y a pi)intlieu au déplacement de plusieurs personnes et aux frais que le législateur a voulu prévenir; conséquemment , l'exception n'est plus applicable. En elM, le mot consorts ne rend point ceux-ci parties dans l'instance, et I on ne cite vraiment qu'une seule personne.
[[ Cet avis ne nous parait pas devoir souffrir de difficulté; c'est aussi la doctrine de M. TuoMir^E Di:s9IA.zdr£S , t. 1, p. 133. ]]
[[ ÎS14 bis. Comment faut-il entendre la disposition qui dispense de l'essai de conciliation les demandes formées contre plus de deux parties, QuoiQUEtiES
AIENT LE BIÉUB INTERET
« Il faut entendre cela , dit M. Boncenne, t. 2, p. 14, des parties assignées aux mêmes fins , en vertu du même titre, et non pas de celles contre lesquelles on agirait collectivement, mais par des conclusions dont les chefs seraient divisés ou appuyés sur des titres distincts. Par exemple, la vente d un domaine a été laite eu détail et par des actes séparés; le vendeur assigne tous les acquéreurs, et demande la '«f-'iolution des contrats, sous le prétexte de l'inexécution d'une clause y iiisc - . Quel que soit le nombre des défendeurs , ce ne sera point un motif pour se dispenser de les citer en conciliation , parce qu il y aura, dans la demande, autant de procès , et, dans le jugement à intervenir , autant de sentences que d'acquéreurs. » 11 résulte de celte doctrine, parfaitement saine, que la loi eût été plus exactement rédigée, si, au lieu de dire : Quoiqu'elles aient le même intérêt; elle s'était exprimée ainsi : Lorsqu'elles auront le viéme intérêt.
Au reste , l'hypothèse prévue par M. Boncenne a reçu la même solution de la part des Cours de Riom, le 27 mars 1817 (/. Av., t. 7, p. 275); de Nancy , le 20 juin 1824 (/. Av., t. 3i, p. 240), et de Besançon , le 22 mai 1827 (/. Av.. t. 33, p. 130). M. Favard de Langlade, 1. 1, p. 624, approuve ces décisions.
Enfin , la Cour de Bourges a jugé, le 21 juillet 1838 {/ P., t. 2 de 1838, p. 552 <l J. Av. , t. 56, p. 60), que l'exception du S f' de lart. 49 ne s'applique pas au cas où les diverses parties, bien qu'elles aient stipulé dans le même acte, ont des intérêts dislincls, une position particulière, et ne peuvent, sans préju dice , être soumises à une seule action et aux mêmes poursuites. ]] Supp. aiph.. n. 52
9ft&. Une femme séparée de biens, qui, en réclamant les arrérages de rentes convenancières , demande en même temps que celui qui a acquis de son mari la tenue qui lui appartient , la reconnaisse pour propriétaire, attendu la nuliit: de cette vente , serait-elle obligée d'essayer la conciliation?
Non , attendu que la demande principale consiste ici dans celle des arrérages . (Bennes, 3« chamb., 20 juin 1812, /. de la Cour, t. 3, p. 555, et .J. Av., l. 7, p. 259.) On sent qu'il en sernii; rie même de l'action en paiement de revenus ordinaiies.
HT. I". —De la Cnncilialion.— Art. 4©. Q. Sfltt. 229 (.X-t arrêt ne fait que répéter le principe déjà consacré par un autre du 31 |i!iHet 1810, que le S 5 de l'art. 49 s'applique aux arrérages d'une rente convenancière (J., 1. 1. p. 344) (1).
[[ Il n'en est point du cas prévu par cette question comme de celui où le propriétaire conclut au résiliement du bail , en cas de non-paiement des arrérages. La demande en résiliement est principale. [V. leg arrêts cités sous la Queil. '207, quiuq., in fine.) Ici, au contraire, c'est le paiement des arrérages qui est l'objet unique de l'instance , le contrat , en vertu duquel possède le défendeur, étant regardé comme nul. ]]
S 16. L'action en rejet d'un compte , rendu au mineur pendant sa minorité, estelle sujette à l'essai de conciliation, lorsqu'elle doit être formée par ce mineur, devenu majeur ?
La circonstance que le compte a été rendu pendant la minorité place l'action sons l'application de l'exception portée au S 7 de lart. 49 , parce qu'une telle action serait une demande relative à la tutelle ou curatelle, si l on s'en tenait a un arrêt de la Gourde Rennes, du 22 mai 1809; mais nous ne saurions croire cette décision bien rendue (2). En eflet , le paragraphe dont il s'agit dispense les demandes sur les titUUes ou curatelles ; et il nous parait certain que Ion ne doit conclure de cet article rien autre chose , si ce n'est que celui qui a été nommé tuteur, et dont le conseil de famille a rejeté les excuses, pourra , sans essayer la conciliation, se pourvoir devant le tribunal de première instance ; qu il en sera de même du tuteur qui , ayant été destitué de la tutelle, voudra se pourvo'ir contre sa destitution. (^. art. 440 et 448 du Code civil, et les Quesl. sur lart. 83.)
Ainsi encore , les demandes en interdiction et en nomination de tuteur à l'interdit , en décharge , en destitution de la tutelle , et en mainlevée d interdiction , peuvent se porter, sans essai de conciliation , au tribunal civil de première instance. (Code civil . art. 492 et suiv.)
(1) Nous ilevons remarquer ici que les avait occasionné une demande en commurentes convenancieres sont le prix d'une | nication de pièces qui déierminèrent à forconcession particulière à la Bretagne, et que j mer celle en rejet du compte.
l'on appelle bail à domaine congéable ou à i La Cour, d'après cette circonstance, conconvenant. C'est un contrat synailagniatique ^ sidéra que cette dernière demande n'était par lequel le propriétaire d'un héritage, i pas introduclive d'instance, et consequemen retenant la propriété du fonds, Irans- ; nient elle la déclara dispensée de l'essai de porte et aliène les édifices et superfices, j conciliation, conformément à 1 art. 48. moyennant une certaine redevance, avec Si, au contraire, le mineur devenu ma-
facultc perpétuelle de congédier le pre- ' 'eur a reçu son compte de tutelle et transige Beur, en lui remboursant ses améliorations, i sur ce compte, en se conformant aux aiii- C'est de cette faculté que vient la i|ualifi- ■ des 472 et 2045 du Code civil, ou si le mieation de domaine congéable, donnée à la neur émancipé et assité de son curateur a tenue convenancière ou à convenant. Cette reçu son compte en justice, et que ce espèce de bail est régi par certaines disposi- • compte ait été régulièrement ajiuré, il ne tions non abrogées d'usenients lociux, par peut être question de rejet ou d'annulation la loi du 6 août 1791, et les dispositions du décompte; il ne peut y avoir lieu qu'à uin; droit commun concernant les baux à ferme. ' action principale introductive . l'instance, (f^. noire Traité des Domaines eongéables, en réparation d'erreurs de calcais, omittit. le', p. 4 et suiv.; sions ou faux ►-mploi». .t nous de ToyoRS
(2) Un autre motif porta la Cour à déclarer ; pas comment une pareille aci ion entre sucette demande non sujette à l'essai de conci- I jeurs pourrait être dispensée de l'ctsai de liation : elle avait été formée sou» le cours : conciliation.
d'une instance de saisie-arrét : cette saisie i
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Mais qu'est-ce qu une demande eu rejet de compte , qu'un mineur devenu majeur forme contre son tuteur , qui lui a rendu le compte pendant sa minonté, si ce n est une demande principale inlroductive d instance , et formée par une personnne capable de transiger, puisqu'elle est /«ajeurg , et sur un ôb^et susceptible de transaction ?
Le principe général posé par l'art. 48 est donc applicable à cette demande, et, certes , les termes du S 7 de lart. 49 sont trop vagues, pour qu'on puisse y voir évidemment une dérogation à ce principe (1).
[[ Nous adoptons cet avis . qup partage aussi M. Favard de Lanclade, t. 1 , p. 624 et 625. ]] tSnpp. alpli.,B. 57 et 58.
919. Le mineur peut-il être appelé en conciliation , lorsqu'il est émancipé ,^t que l'objet n'excède pas le» bornes de sa capacilé ? LC Quid du prodigue? 11
La négative pourrait résulter des expressions générales de lart. 49, les causes qui inléressenl les mineurs.
M. DELvncocET , t. 1 , p. 500 , fait néanmoins une distinction, pour ce qui concerne le mineur non émancipé. « Il n'y a pas, dit-il , de difficulté pour le
mineur non émancipe ; le tuteur ne peut transiger; le préliminaire est inu-
• tile ; mais si le mineur est émancipé, et que l'objet n excède pas les bornes •> de sa capacité, par exemple, s il s agit de fermages échus, comme il peut
• en disposer, et par conséquent transiger sur le prix qui y est relatif (arli- « cle 2045) , je ne vois pas , ajoute cet auteur . pourquoi il serait dispensé du
• préliminaire de conciliation. »
Tel est aussi l'avis de M. Picead , t. 1, p. 35.
[[ MM. Favard de Langlade, 1. 1, p. 623, et Dalloz , t. 3, p. 707, n° 14, partagent cette opinion , qui est combattue par MM. Thomine Desmazdhes, l. 1, p. 131, et BoiTAKD, t. 1, p. 90.
Nous pensons, avec ces deux derniers auteurs , que l'article est trop général pour permettre une distinction. L'art. 83 prescrit aussi la communication au ministère public dans toutes les causes intéressant les mineurs. 11 est incontestable qu un mineur émancipé peut transiger sur des contestations qui n auraient pour objet que des faits d'administration ; mais cette considération ne nous parait pas d'une nature telle que la lettre de la loi doive céder; le même motif nous a déterminé , suprà, Quest. 207 sept.
Les jurisconsultes précités placent le prodigue sur la même ligne que le mineur émancipé.
L'interdit ne pouvant transiger, aux termes de l'art. 513 du Code civil qu'avec l'assistance d'un curateur, l'art. 48 du Cède de procédure devient évidemment applicable , et il est inutile de chercher une solution dans une assimilation. V. tuprà, noire Q. 207.]] Supp. -jlph., v» Concil , n. 17 et 18. Sapp.alph., n. 49. Soluliun analogue à l'égard d'un syndic de faillite. (îiapp. alph., n. 34. Quid, lorsqu'il s'agit d'une demande principale en vérification
d'écriture?
val
dans
pour en faciliter le paiement, la validité d'une saisie-arrêt .''
La demande en validité n'est ici que la suite de celle en condannnalion, et
(1) Ainsi , dans notre opinion , le mineur llRveiM majeur veut-il former aclion en rejet d« compte, pRrc<- qu'il aurait iraité, soit en majorili , sans observer les formalités prescrîles v^r l'art. HI : ni'\\ en 'ninorité , tiX>rii
son émancipation , sans l'assisUnce de son curateur, ou même avec celte assistance mais sans observer les formes judiciaires, i\ doit tenter la conciliation. (Malleville, «cr l'art. 47/i, et l'arrêt précité du 22 mai 180*.)
TH. l". — De la Concumuon.— Art. 4». Q. «1» quat. 23»
ne peut être jugée que comme conséquence , puisque, si la demande en condamnation doit être rejelée, celle en validité le sera nécessairement. Mais l'essai de conciliation n'est point nécessaire dans ce cas-la même, la disposition de l'art. 566 du Code de procédure étant générale : en aucun cas, porte cet article, il ne sera nécessaire de faire précéder la demande en validilé par une eilalion en concilialion. (f^. FitEAO , t. 2, p. 56.)
te La Cour de cassation a sanctionné celte solution par un arrêt rendu i» terminis, le 17 juillet 1834 (J. Av., t. 47, p. 603). On peut voir encore, dans le même sens, M. IMgeau, Comm., 1. 1, p. 144 et 145.
En effet , le $7 de notre article est conçu dans les termes les plus généraux • « Les demandes contre un tiers saisi, el en général sur les saisies. »
D'où il suit que les demandes formées par le saisi , qui ne sont que des défenses à la saisie; celles du saisissant, qui n'en sont que l'accessoire, et celles des tiers que l'on peut regarder comme des interventions, sont toutes égale ment dispensées de la tentative de conciliation.
Aussi , la Cour de Kouen a-t-elle jugé, le 22 juillet 1826 (/. P., t. 3 de 1827, p. 465), que lorsqu'un fermier demande la nullité dune saisie-exécution faite pour prix des fermages, le propriétaire peut, par demande incidente et sans Casai de conciliation, conclure à la condamnation par corps. ]]
[[ SIS bis. Comment faut-il entendre ces mots , les demandes ex bemise du
XITRES?
On a voulu les restreindre aux seules demandes formées contre les avoués ou autres gens d'affaires , pour qu'ils aient à remettre les titres à eux confiés par leurs clients. Mais la Cour de Bourges a proscrit ce système, avec raison, selon nous, en décidant, le 11 juillet 1S28 (/. Av., t. 37, p. 218), que la disposition dont s'agit n'admet aucune restriction, et qu'elle s applique notamment à la demande formée par l'acquéreur d'un immeuble en remise de l'expédition de son acte d'acquisition. ]] Snpp. alph.tii. 56.
[[ SftS ter. Quellts sont les autres demandes dispensées par les lois ?
Ce sont celles dont il est parlé aux articles 320, 345, 353, 570, 718, 839, 865, 871, 878 et 883 du Cod. proc. civ. , et encore toutes les demandes qui ne réunissent pas les conditions tracées par l'art. 48.
Un arrêt de la Cour de cassation du 7 janvier 1822 (S., t. 22, 1" part., p. 196, et /. Av., t. 24, p. 18), a fait, notamment à la demande en séparation de corps, l'application de la dispense contenue en l'art. 878. La comparution des époux remplace en effet l'essai ordinaire devant le bureau de paix.
Sont encore dispensées , en vertu des principes généraux , l" L'action relative à une question d'état; Besançon , 18 août 18'26.
2° Les demandes en divorce, quand elles avaient lieu, et néanmoins après la suppression des tribunaux de famille, et sous lerapire de la loi du 24 août 1790 , et de l'art. 215 de l'acte constitutionnel, les contestations relatives au divorce devaient être portées immédiatement devant le bureau de paix pour y être conciliées. Cass., 6 vendémiaire an VU (J. Av., t. 7, p. 159).
3° Sous l'empire de la même loi , l'action en désaveu était aussi dispensée; mais seulement lorsqu'elle était formée incidemment à une instance principale. Cass. 24 thermidor an VUl (J. Av., t. 7, p. 178). Cette distinction ne peut plus avoir lieu aujourd'hui. ]]
Add. — • 1 8 quater. Le juge de paix peut-il , lorsque lesparties comparaissant, s»tt sur citation, toit volontairement , pour essayer la concilialion, suppléer d'office Vexception d'incompétence résultant de ce que la cause serait dispensée?
^<m, parce que la dispense de conciliation n'est pas prohibition, et , d'aii-
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leurs, il n'y a aucun motif raisonnable de refuser aux parties défaire devant le juge de paix ce qu'elles seraient libres d'effectuer hors de sa présence pour prévenir un procès. Mais si les parties qui s'accordent étaient incapables de transiger, le juge de paix devrait les en avertir, et ne pas insérer leurs conventions dans son procès-verl)al. Carr.
[[ Cette question intéressante et neuve nous paraît bien résolue. Mais nom pensons que les frais d'une procédure en conciliation, dans les cas où il y a dispense , ne doivent pas passer en taxe en cas de contestation. Voir notre lomm. du larif, t. 1, p. 41, n" 4, et t. 2, p. 102, n" 12. ]] Sapp. alpb., n. 04.
Add. — !Slt^ quinq. Si la partie citée devant le juge de paix prétend l'avoir été mal à propos , doil-il prononcer sur le mérite de cette fin de non-recevoir ?
Non, car dans l'exercice des fonctions conciliatrices, le juge de paix ne peut rendre jugement : il doit donc se borner à énoncer le motif de la fin de non-recevoir , et la considérant comme refus de conciliation , renvoyer les parties à se pourvoir. Carr.
[[ Cette décision que reproduit M. Boitard , t. 1, p. 144 et 145 , est parfaitement conlonne aux principes. Voir la Quesl. 219 qualer. ]] liîupp., p. 38.
Acîd. — SrlSsex. Le juge de paix pourrait-il refuser d'entendre les parties sur une demande qui aurait pour objet de se concilier sur l'action civile , résultant d'un fait punissable par voie criminelle ?
Non , puisque l'art. 2046 du Code civil porte qu'on peut transiger à ce sujet sur l'intérêt civil qui résulte d'un délit. Carr. [[ Cela est évident. ]]
Add. — !81S sept. En ce cas , devrait-il dénoncer le délit aux termes de î'article 29 du Code d'Instruction crimitielle?
Oui, rigoureusement parlant ; mais s'il ne le faisait pas, nous croyons , par les raisons développées dans notre Trailé des Justices de paix , t. 4, u" 296(3, que celte négligence serait excusable. Carr.
[[ Nous le croyons aussi , car il serait pénible de transformer ainsi un magistrat conciliateur en un magistrat officiellement dénonciateur, H
Art. 50. Le défendeur sera cité en conciliation ,
1' En malière personnelle et réelle , devant le ju[;e de paix de son domicile ; s'il y a deux défendeurs , devant le juge de l'un d'eux . au choix du demandeur;
2° En matière de société (1) autre que celle de commerce, tant quelle existe (2) , devant le juge du lieu où elle est établie (3) :
3° En malière de succession , sur les demandes entre héritiers [k] ,
(1) Il ne s'agit pas ici de société de corn- i (3) Si les objets compris dans la société merce, pane nue, d'après le J 4 de l'atlicle 1 sont situés dans différents emlroils, s'i
précédent, il n'y a pas lieu, à leur égard au préliminaire de conciliation , mais seuleanent d<s sociétés régies par les dis[iosition$ du lit. 9, liv. 7, du Code civil.
(2) Une fois la société ilissuute , les chose» rentrent dans le cours ordinaire, l'exception fait place à la règle général?.
n'ont pas de siège principal, ces mots, où elle est établie , s'entendent du lieu où elle a été contractée.
(4) Ou successeurs à litre univertel, car ils représentent les héritiers.
TIT. I«. DeTlT. l'r. _ ne h, r.nnnlialinn.- ^''''' **^- Q- **»■ ^* juscfu'âu partaf[e inclusivement ; sur les demandes qui seraient intesilées par les créanciers du défunt (1) avant le partaj^e ; sur les demaiidiLî» relatives à l'exécution des dispositions à cause de mort (2), jusqu'a^^i jugenieiit définitif (3) , devant le juge de paix du lieu où la succession est ouverte (4).
«.oi de» ::6 oct. 1700. til. I", arl. 3, et 26 vent, an IV. arl. 1, 2, 3 — Code civ., arl. 102. tll, 822.- Code de proc. civ.,art. 2, S, 9. — [ Noire l)ict. gêii. ie Proc, v" CouciliaUon , u°' 96, IIG tl 119.— Arm. \>a\\oi,fod.. n°' 83 à 89. — Cirré , Comp , 'l' pari., liv. ii , til. I. cliap. I'', art. 230, Ç. 207, éd in-S". t. 3. p. 314 el 2' part., liv. m . lit. 2 . cbap. 2, art 322 . t 6 , p. 324 — Carré, J:,si,ces Je paix, t. 4. p. ICt; à 170, n" 29ti8 à 2971.— I.ocrë, I. 21. p. 397.11° 29. et p. 563, n° 22.— QuestioKs TRAiTBES:Cne aciion judiciaire ust-.lle formée par la citatic.n en coiicili^ition, indépendainineiil de l'action devant le tribunal ? Q. 219. — La citation en concili.ition peul-elle être donnée devant le juge du domicile élu pour l'eiécutinn d'un acte? Ç 219 bis — Devant quel juge de paix fautil e.ssayer la conciliation sur les demandes en garantie de lois el en rescision de partage? 219 1er. — I.e défendeur cité devant un autre jugi' que le sien peut-il demander à y être rt-nvové? Q. 219 ijual^^r.^
XLI. Nous avons vu, qu'en matière personnelle, le demandeur doit suivre la juridiction du domicile du défendeur, tandis qu'en matière réelle, il doit suivre celle dans le ressort de laquelle la chose lilisieuse est silure. Le législateur, par l'art. 50, déroge à celte règle, et vent qu'en toute matière la citation en conciliation soit donnée devant le juge du domicile. Le motif de cette dérogation est sensible : dans un essai de conciliation, tout dépend de la volonté des parties, et non de l'état des choses; le juge de paix ne peut faire aucun acte d'instruction; il na point à visiter les lieux contenlieux, et d'ailleurs, il est probable que les parties auront plus de confiance dans le magistrat de leur domicile, que dans tout autre qui peut leur être inconnu.
Le Code excepte néanmoins certains cas où il s'agit de succession ou de société ; exceptions fondées , d'une part , sur ce que le juge du lieu se trouve plus à portée de connaître le véritable état des choses , et de l'autre sur ce que, dans le lieu où la succession s'est ouverte, où la société est établie, il est aussi plus facile aux parties de faire entre elles, aux moindres frais possibles, les recherches qui peuvent être nécessaires. {Rapp. au Corps législ. )
919. Une action judiciaire est-elle formée par la citation en conciliation, indépendamment de l'action devant le tribunal?
Cette question , d'autant plus importante qu'elle peut se présenter pour tous les cas où la loi détermine les délais dans lesquels l'action doit être formée, a été résolue pour la négative, par arrêt de la Cour de cassation du
(1) On entend ici par créanciers, non-seulement ceux auxquels il serait dû une somme d'argent , mais encore tous ceux qui auraient à réclamer quoi que ce soit île la succession.
(2) C'est-à-dire aux dispositions testamentaires et aux donations de biens à venir, qui ne peuvent plus avoir lieu que par contrat de mariage.
J3)0u, pour mieux dire, /Hsçii'aupar/ag^e dejtnUif. On a employé le mot jugement dans l'article, parce que le partage doit se faire en iottice, du moins dans le plus grand nombre
de cas, et il est à remarquer que les àr— m.indes entre héritiers, pour rescision, ou en garantie de partage, se portent, mâme aprus le partage définitif, devant le trihacal de l'ouverture de la succession , conformément à l'art. 822 du Code civil, auquel l'article 50 du Code de procédure n'a point liérogé.
[ r. la Quest. 219 ter.1
(4) Il se détermine par le domicile. (CCf art. 110.)
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26 mars 1806 , rapporté par M. Coffinières , dans la Jurisprudence des Cotus
souveraines, 1. 1, p. 66, et J. Av., t. '2, p 346.
« Mais, ditcetarretiste.il semble qu'on pourrait aujourd'hui motiver une solution contraire sur la combinaison de quelques articles des nouveaux Codes
« L'art. 2'245 du Code civil veut que la citation en conciliation interrompe la prescription du jour de sa date, lorsqu'elle est suivie d'une assignation donnée en justice dans les délais de droit; et l'article du Code de procédure dispose aussi que la citation en conciliation interrompt la prescription, pourv;i que la demande soit formée dans le mois.
« Ainsi, d après cet arlicle, il suffit que la citation devant le bureau depaii soit donnée avant l'expiration du délai nécessaire pour prescrire, quoiqu« l'assignation elle-même soit postérieure à ce délai; et, puisqu'une actioi judiciaire est nécessaire pour interrompre la prescription , il s'ensuit qu'une telle action est intentée par la seule citation devant le bureau de paix. »
11 est facile de sentir le vice d'un tel raisonnement. iNulle part on ne trouve écrit dans la loi qu il soit nécessaire de former une action en justice pour interrompre le cours de la prescription; au contraire, un acte même extrajudiciaire suffît pour cela (art. 2244 du Code civil ) ; et loin de consacrer en principe que l'action est intenlée par la seule citation devant le juge de paix, lart. 57 du Code de procédure parle de la demande à former postérieurement à cette citation. Ur, comme on ne peut concevoir une action judiciaire sans une demande qui en soit l'objet , on ne peut aussi concevoir l'existence d'une action sans assignation devant le tribunal. A ces motifs, on peut ajouter la remarque faite par M. Berriat Saint- Prix, p. 186, n" 2; il rapporte les termes de l'ait. 48: «Aucune demande ne sera reçue que le demandeur n'ail préalaàle- « menl été appelé en concilialion. » Ainsi, dit-il, comme la demande est nécessairement le premier acte d'une instance, il parait clair que la loi ne considère pas la conciliation comme faisant partie d'une instance, et telle parait être aussi la doctrine de M. Merlin (Quesl. de drod, v» Domicile , S 4, et v" Pignoratif. Voy. aussi le Nouveau Répertoire, v" Déclinaloire, et suprà).
[[ Nous croyons que celte doctrine est exacte; elle est enseignée par M. BoNCENNE, t. 2, p. 36, et elle résulte encore d'un arrêt de la Cour de Meta du 6 mai 1818 (J. Av., t. 7, p. 280), qui décide que la citation en conciliation ne peut faire cuDsidérer comme litigieux le droit ou la créance qu'elle a pour objet. ]] Supp. alpta., y° Concil., a. 430.
[[919 bis. La citation en conciliation peut-elle être donnée devant lejuge du domicile élu pour l'exécution d'un acte ?
L'art. 111 du Code civil, qui dispose que, dans ce cas, les poursuites pourront avoir lieu devant le juge du domicile élu, n'a évidemment trait qu'au juge qui doit décider les contestations. Aussi , l'art. 59 du Cod. proc. civ., qui s'occupe de la même compétence, reproduit-il cette disposition.
Mais la conciliation a quelque chose de particulier qui a nécessité l'introduction d une compétence spéciale, plus en harmonie avec le but de paix que la loi se propose , compétence exclusivement réglée par l'art. 50, et qui n'admet point d autres exceptions que celles qui sont contenues dans ce même arlicle Le domicile d'élection nous paraît donc devoir lui demeurer étranger. M. F A v ARD DE I ANGLADE, 1. 1 , p. 628, n» 2, exprime la même opinion . ]] Supp. aipb., V" Concil., n. 74 et 72.
[[919 ter. Devant queljuye de paix faut-il essayer la conciliation sur les demartdea en garantie de lots et en rescisiott de partage ?
L'ait. 822 dî' Code civil , après avoir attribué compétence pour l'action pn
TIT. l-^r. _ 2)c la Concjiiafion. — Art. 51. Q. «l»gua<.235 lArtage et pour les contestations qui s élèvent dans le cours des opératioQj, lU tribunal du lieu de l'ouverture de la succession, ajoute que c'est devaDi :e tribunal que doivent être portées aussi les demandes relatives à la garantie les lots entre co partageants et celles en rescision du partage.
Mais le paragraphe 3 de l'art. 50 du Cod. proc. civ. , ne comprend que les ►reniières dans l'exception qu'il établit, et reste muet sur les secondes; d'où 1 suit.wd'après ce que nous avons dit sur la question précédente, que, si lelte dernière espèce de demande ne rentrait pas parfaitement dans lautre , »n devrait lui appliquer le principe général du S 1" de notre article; cest ce [ui a fait décider à M. Boitard , t. 1, p. 129 et suiv. , que les demandes en gaantie des lots et en rescision du partage, devaient être précédées d'un essai le conciliation devant le juge de paix du domicile du défendeur.
Mais la plupart des auteurs , et notamment MM. Fayard de Langlade, t. 1, ).626,n»3, et BoNCE.-<NE,t. 2, p. 27, à la note, ont considéré avec raison que, tant lu'ily a lieu à ces demandes , le partage n'étant pas définitif, au moins entre es copartageants, son résultat étant remisen question, ces demandes étaient, )ar leur nature même , nécessairement , rigoureusement antérieures au parage, et soumises , par conséquent , à la disposition du S 3 de l'article 50 du ]ode de proc. civ. Cependant, la Cour de Nîmes a jugé . le 28 décembre 1827 Mém. de M. Tajan, t. 17 p. 25), que la ciiation en conciliation sur une denande en augmentation de légitime peut être donnée devant le juge de paix lu domicile du défendeur, cette action étant à la fois personnelle et réelle. l'. notre Quesl. 262 bis. 11 Supp. alph., v" Concil., n. 69.
;t 9 iSquater. Le défendeur cité devant unautre juge que le sien, peut-il demander à y être renvoyé ?
Oui, sans doute ; puisque le but de la loi a été de confier l'essai de conciiation au juge qui serait présumé avoir le plus d'ascendant sur les parties. 11 ;st donc clair qu'en s'adressant à un autre juge, on n exécute pas la loi, et lue la partie citée a le droit de s'en plaindre. Mais celte exception ne doit pas, ielon nous, faire l'objet d'une décision de la part du magistrat saisi de la con- :iliation; elle sera seulement mentionnée dans son proces-verbal , comme It notif donné par la partie à son refus de se concilier, et le juge ne prononcera rien sur le mérite de ce motif. F. la Qaesl. 218 quinqwès.
Mais si cet inutile essai n'était pas suivi d un autre devant le juge compéent, nous pensons que le défendeur assigné devant le tribunal aurait le Iroit de faire rejeter les poursuites pour défaut de tentative régulière de conciliation. Ce droit ne lui appartiendrait plus s'il s'était livré, devant le juge de paix incompétent, à la discussion du fond, car alors il serait présumé avoir renoncé au declinatoire {V. la Quesl. 234). M. Ficeac , Comm.., 1. 1, p, 146, examine la question , et semble dire que l'exception doit être appréciée par le juge dont on décime la compétence; mais ce n'est, pensons-nous, qu'une erreur apparente qu'il faut attribuer au défaut de précision des termes.
Il est bien évident que si le juge de paix était compétent, la tentative de conciliation sera considérée comme remplie.
M\l. Bo.^cE»E, t. 2, p. 32, et Boitard, t. 1, p. 144 et 145, professent les mêmes principes. 3]8upp.aipta., y» Concil., n. 7S et s.
AftT. 51. Le délai de la citation sera de trois jours au moins.
L«i da 26 vent, an IV, art. 6. — Code de proc, art. I, 1033. — Armand D.nlioz, v° ConeiliaCion, n^ Mt . — Carre. Jut iees dt pait , t. 4, p. 171. n*" 2*72 et 2973 — Locré.t. 21, p. 397. n" JO , et p. l%t.
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XLII. Le délai de lu citation en bureau de paix est plus long que celm qv.-?. Vart. I»' a fixé pour celle qui serait donnée en justice de paix proprement dite, parce que Viniportance des affaires et l'objet de la conciliation exigent plus de réflexions de la part du défendeur. Il est bien entendu , au reste, d'après la disposition générale de l'art. 1033, que si la demeure est éloignée de plus de trois myriamèlres du lieu de comparution, le délai est augmenté d un jour par trois myriamètres de plus.
[[La première de ces deux observations est reproduite par M. BoiTARD,t. 1, p. 138, et la seconde est approuvée par MM. Pigead, Comrn., t. 1 , p. 147, Fayard DE Lancia.de , t. 1 , p. 627, Boitard , t. 1 , p. 139 et Bokcekne , t. 2 , p. 31 , dont la doctrine a été sanctionnée par un arrêt de la Cour de cassation , du 21 février 1837 (/. Av., t. 52, p. 155). Le dernier des auteurs cités, fait néanmoins observer que l'augmentation du délai, à raison de la distance, ne peut s'appliquer pour la conciliation qu'au cas où il y a deux défendeurs puisque, s'il n'y en a qu'un , il doit toujours être cité devant son juge de paix.
En reproduisant cette observation empruntée au tribunat (Locré , t. 21 , p. 308, n" 30"), M. Boncenne a supposé sans doute que la distance qui sépare le domicile du défendeur unique du chef-lieu du canton ne peut pas atteindre trois myriamètres. Celte impossibilité n'est pas cependant admissible , dans tel canton fort étendu, il se peut que celui qui a sa résidence sur l'extrême limite, soit séparé par une distance semblable ou même supérieure, du lieu ou se tiennent les audiences. Si, en fait, il en était ainsi, l'art. 1033 serait, sans contredit , applicable.
Car, ce n'est pas à la situation du domicile en dehors ou en dedans des limites du canton que tient son application, c'est uniquement à la distance du chef-lieu, parce que c'est de ce chef-lieu et non pas du point frontière que la distance doit être calculée.
Autrement il faudrait traiter de même l'ajournement devant un tribunal , devant une cour royale, et décider que les délais pour y comparaître, ne seraient susceptibles d'augmentation qu'à l'égard des parties dont le domicile est étranger au ressort , ce qui ne peut être entré dans la pensée de M. Boncenne , ni dans celle des membres du tribunat. ]] Add. Supp. alpb., v» Concil., 0. 81.
Art. 52. La citation sera donnée par un huissier de la justice de
f)aix du défendeur ; elle énoncera sommairement l'objet de la conciiation.
Tarif, 1.4,21 [Noire Comin. du Tarif, M,p.4l,n° 5.]— I.oi des 21 sept. tt 13nov. l'9f. — Cod. depr.,
an. 1 et 4. — C Loi du 25 mai 183S, art 16 et 17. — Ann. Dallez , v" ConeUialion , n" 92 à 94. — Carré . .hisdces de paix, l 4, p. 171 et I 72 , n°' 2974 et 2975. — Qdbstiobs trait«»s . La citation «n burean de paix , donnée p.ir un buissierde première instance <|ui n'est pas altaclié à la justice de paix est-elle valable, s'il .st prouvé que cet huissier est, depuis plusieurs années, dans la possession de signiGer les citations données devant celte juslice et les actes émanés d'elle? Q. 220. — La nécessité da l'aTertisseinent prcol.ib!. , introduite par l'art. 17 delà loi d» 25 mai 1838 . s'applique-l-elle aux citations en conciliation? Q. 220 bis. — Une citation qui ne contiendrait pas les moyens de la demande «erail-elle nulle? Q. 221.3 V. infrà, p. 258, Q. 924 Ut.
XLIII. Encore bien que la loi ne prescrive aucune forme pour la rédaction de l'exploit, il est sensible qu'il doit contenir tout ce qui est exigé pour la citation donnée en justice de paix ; autrement, il pourrait y avoir lieu à ordonner un réassigné. (V. Quesl. 5). La seule différence qu'on remarque entre les deux actes, c est que le demandeur, au lieu de conclure positivement, en bureau de paix, à ce que son adversaire soil condamné, se borne à lui faire connaître l'objet de la demande qu'il se propose de former ultérieurement , c'est-à-dire les conclusions de cette demande projetée.
[f MM. Fayard de Laivgi,aue . t. 1. d. 626. Boncenne, t. 2, p, 28 , et Boitard,
IJi". I«' — De la Conciliation.- ^^- **• Q- *S<* bi*. 2$7 I t, p. 136, renvoient aussi . pour les formalités de la citation , aux art. 1 et 41 du Code de proc. civ.; ils conviennent tous que leur omission n'entraînerait pas nullité , à moins qu'elle ne portât sur un point qui tînt à l'essence même de la citation.
On u'ouli iera pas qu'il a été dérogé à la première disposition de cet article par l'art. 16 de la loi du 25 mai 1838, qui attribue à tous les huissiers d'un même canton, le droit de faire concurremment tous les actes de leur ministère devant la justice de paix. ]]
3SO. La citation m bureau de paix, donnée par m» huissier de première instance qui n'est pas attaché à la justice de paix, est-elle valable, s'il est prouvé que cet huissier est, depuis plusieurs années, dans la possession de signifier les citations données devatit cette justice, et les actes émanés d'elle?
L'art. 62 est conçu , sous le rapport de cette question , dans les mêmes termes que l'art. 4. Nous avons dit, sur cet article, que toute citation signifiée par un huissier, autre que celui de la justice de paix , était nulle pour cause d'incompétence. 11 est évident que ia même décision doit être donnée relativement à la citation en iîureaude paix; mais il pourrait naître quelques difficultés dans l'espèce de la question ci-dessus posée, en ce qu'il serait prouvé (jue, depuis longues années , l'huissier qui aurait signifié la citation était en [)ossession de faire tous les actes qui tiennent au ministère de l'huissier de la justice de paix.
On invoquerait surtout, pour la validité de la ôtation, le principe «rror communis jacis jus, etc.
Néanmoins , par arrêt du 16 août 1811 (J. Av., t- 14, p. 548, 3* espèce), la seconde chambre de la Cour royale de Rennes a déclaré la citation nulle, encore qu'il fût prouve par des certificats délivrés par deux juges de paix qui s'étaient succédé, 1° que depuis la création de leur justice, aucun huissier n'y avait été attaché; 2" que depuis plus de douze ans, l'huissier dont on arguait l'acte avait toujours exploité près cette justice; 3° que le juge actuel lui faisait faire habituellement le service de son audience.
Cet arrêt est fondé sur les motifs que nous avons précédemment expo.sés et sur ce que, conformément à l'art. 4 , l'huissier n'avait pas été commis par le juge; défaut d'où résultait l'incompétence radicale de cet officier.
Mais nous rappelons sur cette question l'arrêt de la Cour de cassation, rapporté Quesl. 10, et d'après lequel la question pourrait être différemment jugée.
ce Cette question ne peut plus offrir d'intérêt, depuis que, par l'art. 16 de la loi du 25 mai 1838 , tous les huissiers d'un même canton ont reçu sans distinction, le pouvoir de faire tous les actes devant la justice de paix. V. d'ailleurs, suprà la question indiquée par M. Carré et nos observations. Ti
r[390bis. La nécessité de l'avertissement préalable, introduite par l'art. 17 da la loi du 35 mat 1838, ^applique-t-elle aux citations en conciliation?
(Jiii, d'après l'opinion de M. Benecb, p. 454; et nous la croyons fondée parce !iue les voies de douceur sont encore plus utiles et plus désirables, lorsqu'il ». agit d'amener une partie à se concilier, que lorsqu on veut lui adresser difcctement une demande. Une citation par huissier est capable de produire dans certains esprits une aigreur qui deviendrait un obstacle à la conciliation.
Au reste , en appliquant aux citations en bureau de paix , l'art. 17 de la loi du 25 mai, on ne fera que perpétuer un usage déjà universellement établi avant cette loi , et qui obtient le suffrage de MM. Favard dk L\?iGtADB , t. I , p. 626 , et Dalioz , t. 3, p. 708, n» 18. ]] Sut»i» «Jp»»., v» Concil.^ n. 84.
[f PARUE. LIV. 11. — DtsïKiBUNAux inférieure
99t. Vnecitation qui ne contiendrait pas hs moyens de la demand» sersit-eO»
nulle f
Lorsqu'il S'agit de conciliation, aucune action n'est intentée ; il y a seulemonî un projet d'action , une déclaration d entendre former une demande dont ou fait connaître l objet 11 paraît inconvenant demplcyer des moyens de droit, avant qu il soit certain s'il y aura un débat judiciaire.
Cest parce motif que l'art. 52 n'exige pas renonciation des moyens, et il en résulte qu'elle n'est pas nécessaire : lorsque la loi a voulu qu'elle fût faite, elle s en est expliquée. (Art. 1er et 61).
Il faut convenir cependant que, dans la pratique, ii serait utile que le défendeur n'ignorât pas les moyens de la demande , afin qu'il fût plus en état de se concilier; c'est ainsi que M. Dumoulin raisonne sur la question ci-dessus. (V. BibUolh. du Barr., 1810, l--^ part., p. 243.) (1).
ce M. PiGEAU, Proc. civ-, t. 1, p. 40, et Comm., 1. 1, p. 148, exige renonciation des moyens. MM.Favard de Laivglade, t. 1, p. 627, etBoiTARD.t- 1, p. 138 et 139, pensent comme M. Carré, à la note, que cette enonciation est utile et désirable; mais l'art. 1030 s'oppose, d'après eux, à ce que son omission emporte nullité. Nous partaa;pons leur avis.]] Snpp. alph., v» Concil., n. 85. Sapp. a'ph., eod. verb., n. 86, p. 40. Un même exploit peut-il contenir une demande de la eompélence du juge de paix et une citation en concilialionî
Abt. .3. Les pallies comparaîtront en personne; en cas d'empêchement, par un fondé de pouvoir.
Tarif, 69 — C iNotre Comin. du laiif, I. 1, p 42 à 43. n" 8 à 10.]— I -i du 27 in.nrs art. 16. — [Code de pr , ait. 9.— Notre Uict. gen de Pr., vo Coneiliuiion , n*' 86 à 93. — Devilleneuve , eod verb., n°» 35 à 37. — Armand Dalioz , eod., i.o^ 95 à 103. — Carré , Compétence, 2" part., li». lu, lit. 2, eliap. 2. sect 2, éd. in-»", t. 6, p 316. à la note— Carré. Justices de p„iz,l 4, p. 172 à I 75, n"' 2976 à 2981. — I.ocré. t. 21, p. 190, 11° 4, p. 398. n" 31, et p. 564, n» 24. — Questions traitébs ■- M'esl-il pas des <'as où le juge de paix aurait le droit d'ordonner la comparalion personoelle d'une partie? Q. 222..^ Un ui-iri peut-il, comme maiidat.iire piesnmé de s.i femme, la rrpresenier valablement en bureau de paix , sans être porteur de s.i prnctraiion ? Q.îïi — La procuration doit-elle être donnée par acte autlientique? Q 224 — la procuration doit-rile contenir pouvoir spécial à l'effet de transiger? Q. 225. — l.a comparution en conciliation doit-elle être publique? Q. 226 3 (2).
XLIV. S'il est dans le vœu de la loi que les parties comparaissent en personne, elle ne l'exige point, et par cela même elle les dispense, sans mêmt
(1) M. Demiau, dans son Traité du Droit tle la Pratique, p. 50, dit formellement que la lemanile doit être rédigée de la manière <|u'on se propose de la porter devant le tribunal ; qu'il faut préciser et motiver avec soin l'objet qu'on veut soumettre à la conciliation. M. Pigeau émet la même opinion, t. 1, p. 40. Notis convenons que cet objet doit élre précisé avec exactitude; mais enfia la diflérence qu'on remarque entre l'article 52 e'. les art. 1 et 61, nous parait autoriser l'opinion de ceux qui pensent que, dans la rigueur, une citation non libellée ne peiil êli'e annulée. Au reste, l'art. 52 n'a pas méiue prescrit, à peine de nullité, l'observation de la di.sposition qu'il contient. Or, la citation est un exploit, et l'art. 1030 défend de prononcer la nullité des exploits et acte* fie procédure, lorsque la loi n'a pas fortnellement cprimé cette peipp.
(2) JUBISPaUDENCE.
[ Nous pensons que ;
1" Le tiers qui a reçu pouvoir de citer devant les tribunaux, et <le pour>uivre tous procès qui pourraient exister ou être intentés est suffisamment autorisé à citer eu conciliation. Bordeaux, 4 février 1835 {J. Av., t. 48, p. 370).
2° Depuis le Code civil , le pouvoir donné à un tiers, par une femme mariée, pour comparaître pour elle en conciliation et d'acquiescer à la demande, confère au manda> taire le droit de ratifier un cautionnement qu'elle aurait souscrit sous l'empire du sénatus-consulte Valérien. Turin, 23 fev -ier 1807(/.^,;., t. 7, p. 223).3
TIT. le'. — De la CuncUialion.. — Art. 53. Q. «««. 23? itrescrire d'alléguer les motifs de l'empêcheruent. Elle ne pouvait en effet attribuer à un juge qui n'a aucune compétence sur le fond de la demande , mai» seulement le pouvoir de concilier, celui de contraindre une des parties à comparaître en personne. 11 est donc incontestable que celle qui se fait représenter n'est point tenue de justitier les causes de l'empêchement; bien plus : la loi , par les graves considérations déduites dans lexpose des motifs , n'apporte aucune limite à la confiance des parties , lorsqu elles comparaissent par un fondé de pouvoir. Elle n'exclut point, comme 1 avait fait la loi de 1791 , les personnes attachées à i'ordre judiciaire à quelque litre que ce soit. {r. art. 1041, et Locré , t. 21, p. 564, n" 24.)
[[ Deux propositions résultent de ce commentaire: l'une, que la cause de l'empêchement n'a pas besoin d être justifiée ; lautre , que les gens de loi peuvent , comme toute autre personne , être chargés de la procuration du non comparant.
La première ne nous paraît pas à l'abri de la controverse; car l'article que nous examinons pose en principe que les parties comparaîtront en personne, et il n'admet le mandataire qu'au cas d empêchement. L'art. 9 est conçu différemment: « Les parties, dit-il, comparaîtront en personne ou par leurs fondés de pouvoir. » 11 y a là évidemment une alternative abandonnée à leur choix ; mais il n'en est pas de même de l'art. 53, qui ne laisse rien à la disposition libre du cité , mais qui assigne précisément le seul cas d'exception à la nécessité d'une comparution personnelle; il faut convenir néanmoins que lusage contraire à ces principes a prévalu dans la pratique, mais nous le croyons opposé au texte comme à l'esprit de la loi ; c'est aussi l'opinion de M. Boitard, t. 1, p. 142. Mais celle de M. Carré est partagée par MM. Favard de L\ivgl\de, t. 4 , p. eàT , II" 1 ; Thomine Desm azcrbs, t. < , p 1 36, et Boncf.n>e, t. 2, p. 38. V. Ç. 222. Quant à la seconde proposition , elle est sans difficulté, tous les auteurs précites l'admettent, elle a été sanctionnée par un arrêt de la Cour de Bourges, du 2 février 1825 (/. Av., t. 29, p. 89), qui l'a appliquée aux huissiers , et par celui de la Cour, du 16 août 1817 (J. Av., t. 14, p. 522), qui la appliquée au greffier même de la justice de paix , où doit avoir lieu la comparution , à la charge par lui seulement de faire tenir la plume par son commis assermenté. Mais elle a fait observer néanmoins que cette conduite de la part du greffier, quoique non illégale, serait peu convenable.
L'art. 18 de la loi du 25 mai 1838, en retranchant les huissiers du nombre de ceux que les parties peuvent choisir pour les représenter devant le juge de paix,conlirme de plus en plus cette vérité, que toute autre personne a capacité pour remplir ce mandat. Seulement, il resuite de la discussion, comme on peut l« voir dans les Traités de .M.M. Bekech, p. 470, et Victor Foccher, p. 493 et suiv., que « les juges de paix doivent écarter de leur prétoire tout ce qui tendrait à vicier cette belle institution. Ils ont le droit de renvoyer les causes, de refuser d'entendre des hommes qui seraient un fléau pour la société tout entière. Si la partie se méprend et choisit un procureur fondé indigne de s;i confiance, le juge lui doit sa protection : il la doit à la société.... » Paroles d>. rapporteur à la Chambre des Dépule's. ]] Add. e»upp. alpb., v» Concil., n. M et 89.
9'i9. Mais n'est-il pas des cas où le juge de paix aurait le droit d'ordonner U comparution personnelle d'une partie?
Nous ne le pensons pas ; et en cela nous partageons l'opmion de M. Deshad, p. 51 , quoique nous ayons vu pratiquer le contraire. Ordonner la comparulion personnelle , c'est évidemment priver la partie de la faculté de se faire représenter par un fondé de pouvoirs , conformément à l'art. 53 ; c'est , de la i>art du juge de paix , s'ériger en juge, lorsqu'il n'est qu'un simple médiateur-
?40 I" [>ARTiK. LlV. II. — Des laiBii.^AUx i.fèkielus.
[[ D'uprès les observations dont nous avons fait suivre le n" XLIV, »up., p. '23S on sent que nous ne pouvons approuver cette solution. Le juge de paix, cliargu d'opérer la concilialion , doit faire respecter les dispositions |)iises par le législateur dans le but de la faciliter. 11 peut donc refuser d'entendre le procureur fondé, lorsqu'on ne lui juslitie pas l'existence d'un enipêchemenl qui permeite l'absence personnelle de la partie.
Une fois cet enipêchemenl constaté , le juge de paix n'a pas sans doute qualité pour apprécier les diiTicullés que la partie adverse élèverait sur la régularité ou retendue du mandat: dans ce cas, M. Thomimî DEsnAzi;RES,t. 1, p. 137, borne avec raison les fonctions du juge à prendre ces difficultés pour un refus de se conrdier.
Mais, :omm(' si la procuration était plus tard jugée irrégulière , il s'ensuivrait qu i\ n'y pas eu de comparution ; la partie a le droit d'exiger que le motif de son refus soit consigné au procès-verbal, afin d'être admissible à le prol)OSer , comme exception, devant les juges du fond ; car s il ne résultait pas de ce procès-verbal qu'elle a contesté la procuration, elle serait censée l'avoir reconnue , et, à plus forte raison , si elle avait procédé volontairement contre lui. C'est ce qu'ont juge la Cour de cassation, le 10 mars 1814 (/. Av., t. 7, p. ■2u4), et les Cours de Grenoble , le 25 mai 1825 (J. Av., t. 36, p. 147) ; de Paris , le 28 germinal an 11 (J. Av., t. 7, p. 195:, et de Rennes, le 16 août 1817 (/. Av., t. 14, p. 522).
Au reste, si la partie , comparaissant en personne, se fait néanmoins assister d'un ami ou d'un conseil, le juge peut refuser d'entendre ce défenseur ofûcieux dont la présence n'est pas dans le vœu de la loi , et peut avoir pour effet d'empêcher la conciliation. Telle est l'opinion que nous avons t-mise dans noire Commentaire du Tarif, t. 1, p. 42, n" 7. 33 Snpp- aipb., v» ConciL, n. 87 et 1 06.
Î583. Un mari peut-il, comme mandataire présumé de sa femme, la représenter valablement eu bureau de paix, sang être porteur de sa procuration?
L'art. 16 de la loi du 27 mars 1791 portait que nui ne pourrail élie admis à eprésenler une parlie, que lorsqu'il serait revélu de pouvoirs suffisants pour Iran.-iiger , et , sous I empire de cette loi , la Cour de cassation , par arrêt du 6 prairial an 11 (S., t. 20, p. 450, et /. Av., t. 1, p. 66) , a décidé que la qualité de chargé de pouvoir résidant essentiellement dans la personne du mari, à l'égard ue la femme qni le laisse agir et ne contredit pas , celle-ci a été valablement représentée par lui au bureau de paix, quoiqu'il ne fût pas porteur d'une procuration. INous admettons bien que la femme étant seule intéressée à se plainilre de ce que son mari a comparu , tant pour lui que pour elle (arg. de l'article 225 du Code civil) , la partie adverse ne peut se prévaloir du défaut de procuration. Nous admettons aussi que la femme qui , après la comparution du mari en bureau de paix , procède conjointement avec lui , ne peut ensuite argumenter de ce même défaut lie pouvoirs. Cela nous parait incontestable, avijourd'hui surtout que le défaut du préliminaire même se couvre par la procédure volontaire; mais nous ne pensons pas que le mari soit, en vertu d'une présomption légale, considéré, en tous cas, comme procureur de droit de sa femme. Cette présomption n'existe que pour les actions mobilières i'.l possessoires appartenant à la femme , parceque l'art. 1428 du Code civil ui6|)ose qu il peut les exercer seul, ^lais si la citation ttait donnée en n;:i\ière immobilière , il nous parait évident que le mari ne pourrait valable- «l'ent représenter sa femme en bureau de paix , sans être muni de la procuralion impérieusement exigée par l'art. 53.
Add. — A l'arrêt du 6 prairial an 11, cité sur celte question , il faut ajoultîr celui du 6 pluviôse an XII , rapporté, mais en simple notice, par M, Chuuveau
TIT. [".. — De a l 'juciiiaUoiu — Ai>t. &d. Q. 2»*. 2\i
AdOiptie \J. Av., t. 7. p. 186; ; il décide que le mari , étant mandataire lég'ai de la fecîtue, ne peut p. traître pour elle en bureau de conciliai ion. M. Chauveau^ après avoir fait remarquer que nous avons (ait, et M. Pigeau après nous, Comm., 1. 1, p. liO, une distinction entre les actions mobilières et imii;obilières, ajoute que la Cour de cassation a décidé le contraire par nn arrêt du 10 mars 1814 (J. Av., t. 7, p- 263;. Il faut convenir que cet arrêt est contraire à notre opinion et à celle de M. Pigeau, puisqu il déclare que des eponx agissant tant pour eux que pour leurs femmes, sans procuration, mai^, se portant fort& pour elles, avaient qualité pour les représenlf-r en bureau de p;iix, et qu'en décidant de la sorte, loin de blesser aucune loi, on entr.iit dans les conséquences de l'art. 1428 du Code civil , qui rend le mari responsable de tout dépérissement des biens personnels de sa femme*par défaut d'actes cunAenaioires. Quoi qu il en soit, nous maintenons la dislinci ion que nous avons faite, et qu'adopte M. Dalloz, t. d. p. 708, n" 21, parce qu elle résulte du rapprochemeni de l'art. 1428 , qui n'accorde au mari le droit d agir que pour les actions mobilières et possessoires de la femme, et des art. 48 et 56 du Code de procédure- Que le mari puisse agir également , quand il s agit d actes conser\atoiies autres que 1 action possessoire , nous le concédons; mais dans l'espèce jugée par la Cour de cassation, il s'agissait d'une véritable action immobilière, etnoi: d'actes conservatoires, puisqu'il tétait question d'une demande en annulation d'un acte de vente, comme contenant une donation indirecte faile au préjudice des femmes des maris comoaranls. Carr.
[[Aussi avons-nous fait ooserver, avec M. Cofllnières, que celte décision avait certainement subi l'influence des faits de la cause. Nous partageons au surplus lopinion de M. Carré. ]] Siipp «iph., v° Concil., n. 90.
S84. La procuration doit-elle être donnée par acte authentique ?
Nous renvoyons à la solution donnée sur la 44* Quesl., en faisant observer avec M, Piceao , 1. 1, p. 43, quecest surtout en bureau de paix qu'il peut arriver qu'une partie ait intérêt à rejeter une procuration sous seing privé, et, par conséquent, à refuser d'entrer en arrangement avec le porteur
[[ Voyez aussi nos observations sur la Quesl. 44. ]]
â. La procuration doit-elle contenir pouvoir spécial à l'effet de transiger P
Le décret du 16 mars 1791 (art. 6) l'exigeait expressément ; et comme la nécessité que la procuration contienne pouvoir spécial, à 1 effet de transiger, resuite de la nature même de l'objet de comparution en bureau de paix , et suivant la plupart des auteurs, parmi lesquels nous citerons M. Biret, comme ayant donné le plus de développement à son opinion (f. t. 1, p. 108), on devrait encore suivre cette disposition, puisque l'essai en conciliation a pour but d'opérer une transaction. Des jurisconsultes sont même allés jusqu'à prétendre que la défense de transiger serait une clause vicieuse qui anéantirait la procuration , et devrait faire considérer le mandat comme non représenl* et laissant défaut
Nous avions adopté cette opinion dans notre Analyse, Qusl. 127, mais nous sommes porte a croire aujourd'hui, d'après la discussion qui eut lieu au Conseil d Etat, que l'on doit décider tout autrement (1).
(1) Nous litoDS en effet, dans Locbs, t. 21, V.S»8, n°31 :
« La (eclion du Tribunal a dit : ,' On a ponsé <iue l'inlrnlion <!c5 auieur»
c du projet n'était pas que te fût un pat,' « voir à l'effet de transiger, stais >cni«- € meot à l'effet de comparaître. &i lit %k€- € tics '.'clïil trOBipce sur leur iotealioii ,
luM 1. 1i}
r« PARTIE. LIV. II. — Des tribunaux inférieurs
Add. — Notre opinion sur cette question n'a pas été adoptée par M. Pigeau {Cotnm., t. 1 , p. 148). Il fait observer que l'art. 146 du projet avait ajoutée*?» mots auloritée à Lransiger, qui furent retranchés comme inutiles , puisque un fondéde pouvoir, quin'y serait pasaulorisé, ne serait pas véritablement fondé pour se eounlier. Ainsi, d api es le savant auteur, le pouvoir de couaparaltre contiendrait virtuellement celui de transiger.
^ous répondons que M. Pigeau s'est trompé rfur les intentions du Conseil d'État, lors de la discussion du projet, ainsi que l'on peut s'en convaincif par l'extrait de celte discussion , textuellement rapporté à la note.
Ainsi , nous avons eu raison en disant , dans notre Trailé des Justices di paix , t. 4, p. 173, n» 2978, que la procuration pour comparaître en bureau de paix doit être spéciale pour transiger, et ne se présume pas. Celui-là donc qui n'a qu'un pouvoir pour comparaître, n'est censé l'avoir que pour se refuser à la conciliation ; comme le dit M. Boncenne , t. 2. p. JS9, il peut dire : Celui qui m'envoie ne veut pas lransiger; en tous cas , s'il consentait à des arrangement» proposés , ce ne pourrait être que sous la condition essentielle de ratiQcation par écrit de son commetlant. Carr.
[[ Cette opinion , partagée encore par MM. Fayard de Langlade , t. î , p. ^^i^ n" 2; Dalioz, t. 3, p. 708, n" 20 ; Thomine DtsMAZuiits , 1. 1, p. 136, et Boitard, 1. 1, p. 141, nous paraît exacte. Ce n'est pas en effet une conciliation que la loi exige, mais une comparution. On satisfait donc à la loi en se faisant représenter seulement pour comparaître. 33 iëupp..aipb., v» Coneil., n. 92 et 93.
La comparulion en conciliation doit-elle être publique
La loi ne l'exige point, et, par conséquent, il est permis au juge de paix d'entendre les parties à huis clos. (Bergier, Manuel des Justices de paix, p. 39.) Les parties doivent avoir toute la liberté nécessaire pour entrer en arrangement ; la présence du public les gênerait dans leur explication ; l'isolement, sutïisamment autorisé par le silence de la loi , ne peut qu'amortir les germes d'obstination et d'amour-propre, toujours plus prompts à se développer devant un certain nombre de témoins.
Add. — M. Chauveau Adolphe (1) limite la solution aux cas où la loi n'a pas fait exception au principe de la publicité des audiences. « Toutes les fois , ditil , que la loi ne dit pas le contraire , les audiences des juges de paix doivent avoir lieu les portes ouvertes , et celle règle générale ne ûéchit que quand l'exception est écrite dans un texte formel. » Le bureau de paix n; pourrait, suivant lui, être tenu, sans publicité que dans les cas prévu- par les art. 87 du Code
« elle déclare que son vœu bien formel est, a en effet, que les parties ne soient pas te- ■ nues de donner des pouvoirs illimilés. m Que la loi for. e les parties à se présenter • devant le juge de paix, à peine d'une a aniemle, cela se peut ; mais lorsqu'une « partie est empêchée <le comparaître ellea niénie, vouloir exiger qu'elle remeItH, I entre tes mains d'un tiers, la disposition a de sa fortune, c'est ce que la raison et la a justice ne |)euvent a<imettre. Il ne faut pas, « d'ailleurs, perdre de vue que ce ne sera a pius que dans les affaires de grand intérêt « que la tentative de conciliatioa sera presm erite. Au reste, le$ parties ne seront pas
c empêchées dedonner des pouvoirs à tefjel ■ de transiger; mais , du moins , il n'y aum « pas de nullité. »
Puisque telle est la raison pour laquelle on n'a pas répété, dans l'art. 53, la disposition de la loi de 1791, à plus forte raison ne peuton maintenir que le simple pouvoir de comparaître contienne virtuellement le pouvoir de transiger.
Telle est aussi l'opinion de M. Dikiau, p. 50, et cellequ'adopte M. BsaKlAT, p. 199, not. 21.
(1) Au mol Conciliatioitt t. 7. n^ios, p. 293 et 294-
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Je procédure, et 64 de la Charte; il cite à l'appui M. Favard de Langlade, qui du, en effet p. 621 «qu'en général, le bureau de conciliation doit être ouvert au « public toutes les fois que, sans inconvénients , le magistrat peut exercer ses « fonctions en présence du peuple, parce que le vœu du législateur l'oblige « de donner cette garantie à la justice et à l'opinion publique. »
On voit que M. Favard ne fait point de l'obligation d'entendre les parties en audience publique une obligation aussi rigoureuse que M. Chauveau. Aussi - M. Dalloz (1) dit-il que « la tentative de conciliation n'est pas nécessairement « soumise, comme les débats judiciaires, à Tobligation de la publicité; du
• moins la loi n'exige pas, et il parait naturel d'induire de son silence que le
• juge de paix a la faculté d entendre les parties à huis clos loules les fois qu'il « le juge convenable , » et non pas, comme il résulterait de ce que dit M. Chauveau , quand il y a exception écrite dans un texte formel ; ajoutons que M. Dalloz, dont, à nos yeux comme à ceux de tous les jurisconsultes, l'opinion est d'un grand poids, ajoute : « Telle est 1 opinion de MM. Carré et Favard. »
Et ici nous ne nous bornerons pas , par ces considérations, à déclarer seulement que nous maintenons la solution de notre question; mais nous irons beaucoup plus loin, en soutenant que le principe delapu6iiCî7edes audiences ne s applique point à la comparution en bureau de paix, où, comme le dit encore M. Dalloz, le juge de paix n'agit point sur les parties avec l'aulorile d'un juge, mais seulement avec les conseils et le ton persuasif d un médiateur. Ce principe ne s'applique qu'aux débats judiciaires , suite d une demande introductive. Un en sera convaincu par le Commentaire de l'art. 13 de notre Traité de compétence , et nos questions sur cet article.
Mais on oppose que le procès-verbal pourrait constater des aveux qui compromettent les intérêts d'une des parties, et que, sans la publicité de l'audience, il ne lui resterait aucune ressource pour s'inscrire en faux , s'il y avait lieu , puisqu'elle n'aurait d'autres témoins que le juge , le greffier et la partie adverse, auteurs ou complices du faux; mais il serait difficile de citer un seul cas où cette supposition se soit réalisée . et , d'ailleurs , la partie , qui a bien voulu entrer en arrangements , ne peut se plaindre de s'être exposée à un inconvénient qui existe toujours pour les actes sous seing privé , à l'égard desquels la loi n'admet point la preuve par témoins contre et outre leur contenu. Carr.
[[ Nous persistons dans notre opinion , k laquelle il ne nous paraît pas qu'on ait opposé des arguments nouveaux. 33 Snpp slph., v Concil., n. 94 et 93.
Art. 54. Lors de la comparution, le demandeur pourra expliquer, même augmenter sa demande, et le défendeur former celles qu'il jugera convenables. Le procès-verbal qui en sera dressé contiendra les conditions de l'arrangement , s'il y en a ; dans le cas contraire, il fera sommairement mention que les parties n'ont pu s'accorder. Les conventions des parties, insérées au procès-verbal, ont force d'obligation privée.
Tarif, 10, 20. 58, 65— [Notre Comm. dn Tarif, t. 1, p. 43 et 44, n" H et 12-3— Loi du '*^ont 1790, tit. 10, art. 2, 5. — [Noire Dicl. gén. de pr., t» Coi.ediQiion , n" 62 , 95. 108 à 114. — Arm. Dallai, ••rf.o*' 11" à 123— Carré, Co«p.,2* part., li». m, lit. 2 ,chap. 2 , art. 3J3, éd. in-l», t. 6. p. 334 «I tit. 4, cbap 3, irt. 417. t. 7, p. 438, i \i uoXe. — C^Tti ,Justieti dt pais , l. A ,», 176 à IM •*■ IMS i 1002.— Looré, t 21 , p. 247. n* 4 , p. 252, d* 9, p. 3»», n' 32 , at p. C27. m' 17.— QtM*
(1) Ad mot ConetUation, t. 3. p. 108.
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Tfom TKAiTlBf : Le juge de paix a t-il le droit il'itilerroger et d'iiitorppllcr tes parties <|ai cr^t» paraisseiit er bureau de paix ? Q 227. — le juge de paix doil-il insérer aa procès-verbal les i • res respectifs des paiiies, les intcrpellafons qu'elles se seraient faites et leurs répoDS«s7 Ç. 2tt. -- Qoelle yera la foret des aveux consignés au procès-verbal sur le rëquisiinire des parties? Q, 229— Lorsque les conditions de l'arrangement dnnt les parti<-s conviennent au bureau de paix sont telle* qu'elles lonstilueut des ventes, des b^ox à ferme <iu à lojer, des partages et antres actes qai p«uveot être faits sons seing-privé, ou par le iniuisière des notaires, les coavrnlions soDt ellcl valablement constalees par le jug> de paii , de manière à [iroduire tous les effets d'au acte sous seing priré ou dressé par un notaire? Q. 230. — l-es conventions insérées au pruces-verbal de coiirilialioi n'ayant que force d'obligalioi.s privées, s'en^uil-il que ce procès-verbal ue puisse, sous aucun rapport, être consrderé cotnme un acte auibeiilique? Q 231. — lit partie au pru6l de laquelle les convenlionf insérées dans le procès-verbal auraient été consenties, serait-elle recev >ble â dem.mder eu justice qa'i en fdt dressé acte par-devant notaires, avec assignation d'b\polhèque? Q,232. — Est-il nécessaire d( citer de nouveau en conciliation la partie conire laquelle on se propose de former une demande et jnstice , en vertu des conventions arrêtées en bureau de paix ? Q. 233 — La partie qui a volontaire« ment comparu en ronciliatinn devant un juge de paix qui n'est pas celui île son domicile, pent-elte ensuite devant le tribunal demander pour cause d'incompétence l'anuulation du procès-verb^il dresse parce jufce? Q. 234.3 V. nfrà, p. 253, Q. 234 lis.
XLV. Lorsque les parties ou leurs fondés de pouvoir comparaissent , chacun expose devant le juge les faits et les raisons qu'il croit convenables. Le demaadeur peut , soit de lui-même , soit sur les interpellations qui lui sont faites par l'adversaire, expliquer et motiver sa demande , il peut également la modiûer, la restreindre, et même l'augmenter (1). De son côté, le défendeur, non-seulement a la faculté de répondre aux prétentions du demandeur, mais encore de fournir contre lui telle demande qu'il juge convenable , sans qu'il soit be-
(1) Augmenter. La loi exprime par ce mot que le (leiiiaiideur pourra réclamer, par exemple, les inlcrêis d'un capilal , l'exéculioii par voie tle conlrainle par cor[)s, mais non pas former une demande nouvelle, disliiirte de celle (|ui est l'objet de la citation : cela serait cvideiinnent contraire à l'art. 52. Ce n'est qu'au iléfendeur <|ue la loi permet ■4e former les demandes qu'il jugera convenables, de même que l'art. 464 le lui permet en caute d'appel , parce qu'il ne fait que repousser par là la demande formée contre lui.
Ainsi, la Cour de cassation avait décidé, par arrêt du 11 pluviôse an 4 ( J. C. S., v" Conciliation, Quest. 2, et /. /iv.,t..7, p. 152, v" Conciliation, n" 2), iju'on ne pouvait, sans appeler une seconde fois le défendeur en bureau de paix , former, élevant le tribunal , une autre demande que relie sur laquelle le procés-verbal de nont'incilialion avait été dressé.
Add. — Ce n'est qu'au défendeur que l'arl. 54 permet de former en bureau de paix les demandes qu'il juge convenables, pour repousser la demande projetée conire lui, de même qu'il v est autorisé en cause d'appel, par l'art. 464 , d'où suit que ces demamles aoivenl toujours avoir «juelque connexité avec l'objet de celle qui a été soumise par la cilxtkon à la médiation du juge de paix.
Si cepeudanl le défendeur consent, malgré le silence de la citation , à essayer la conciliation sur une demande Doutrelle, fermée b«ir»«a tenant . cet estai est vala-
ble , le juge de pais ayant constaté ce consentement en décernant acte aux parties, et les faisant signer.
Dans le cas contraire, il doit renvoyer K défendeuràse pourvoirparcitaiion nouvelle ; et s'il négligeait «le le faire, le tribunal l'ordonnerait lui-mSme. Il en serait ainsi lors- ((ue le demandeur changerait l'objet de sa (lemande énoncé dans la citation, pour lui en donner an tout différent. Par exemple, si après lui avoir demandé contre un acquéreur la nullité de sa libération, le demandeur concluait à l'annulation du contrat de vente, ce serait alors une demande principale, sur laquelle l'essai de conciliation ne pourrait avoir lien qu'en vertu d'une citation nouvelle. Carr.
[ Tous les auteurs conviennent cpie les dispositions de l'art. 54, qui autorisent le demandeur à augmenter ses demandes et l« défendeur à en formuler, de son cheP d« nouvelles,doivent s'entendre en ce seus que l'argumentation ne peut porter que sur le< accessoires de la demande originaire, et quf les demandes nouvelles ne sont admissible) qu'autant qu'elles servent de défense OK d'exception à la demande principale. Autre> ment le but de la loi , en exigeant une citation préalable où se trouve indiqué l'objel de la demande, serait totalement manqué. On peut voir cette observation reproduite par MM. Fa^vjird di Lahcudi, t. l,p- 8S9, D° 7, et BoiTAKD, t. 1, p. 146 et 147. J
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soin, de part ni d'antre, d'une citation nouvelle. Quant aux conventions arrêtées en bureau de paix , s'il y a conciliation , la loi leur accorde la force d'une obligation sous seins; privé. On ne pouvait évidemment leur refuser cet effet , a dit l'orateur du gouvernement, puisque deux hommes jouissant de leurs «Iroils peuvent terniinor entre eux leur différend par un écrit sous seins privé; ils ne doivent pas être muins libres, parce qu'ils sont devant le juge. Add. Supp-, p.44.
4 97' Le juge de paixa-t-il le droit d'interroger et d'interpeller les partie» qu comparaissent en bureau de paix?
Il n'a pas ce droit, même dans les matières qui sont de sa compétence comme juge ; à plus forte raison ne peut-il l'exercer en bureau de paix : il doit se borner à entendre les dires respectifs des parties. (5., t. 7, 1" part., p. 59; Demiau, p. 53.)
Add.— Nous avons résolu cette question d'après un arrêt de la Cour de cassation du 2 mars 1807 (/. P., 3« édit., t. 5, p. 714). Mais gardons-nous d'en tirer des conséquences exagérées , et de confondre les explications et les éclaircissements que doit provoquer le juge conciliateur avec les interpellations plus ou moins impératives d'un juge interrogateur. M. Favakd, t. 1, p. 630, n" 8, a fait à ce sujet des observations pleines de justesse, que rapporte M. Dalloz, t. 3, p. 708 à la note , et que nous avons aussi consignées dans notre Traité des Justices de paix, t. 4, p. 178, en y ajoutant qu il importe surtout que le juge de paix engage les parties à lui représenter les avis des avocats qu'elles auraient pu consulter; il y puiserait sur les dilTicultés de 1 affaire d'utiles observations qui pourraient les déterminer à éviter, par des sacriûces réciproques, les frais d'un procès douteux. Carr.
et L'arrêt du 2 mars 1807 a été rendu dans uneespèce où des considérations d'un ordre particulier devaient déterminer la décision. !\lais on n'en devra jamais conclure qu'un juge de paix ne puisse, par des interpellations bien entendues, aider à la conciliation , dont la tentative serait le plus souvent inutile et sans but, si le juge qui y préside était lenu de se renfermer dans un silence passif. 31
Itim. Le juge de paix doit-il insérer au procès-verbal les dires respectifs des parties, les interpellations qu'elles se seraient faites et leurs réponses P
L'art. 3 du tit. 10 de la loi du 24 août 1790, portait que le juge de paix dresserait procès-verbal sommaire des dires , aveux ou dénégations des partie.csur les points de fait; et comme cette disposition n'a pas été répétée dans l'art. 57, plusieurs jurisconsultes ont pensé que le procès-verbal ne devait contenir que la simple mention de la non-conciliation ou du refus de prêter serment. {Bibl. du barr., 1810, 1" part,, p. 224; Thominb Desmazcres, p. 62.;
M. TooLLiER , t. 8 , p. 120 , nous parait avoir démontré qu'il a élé dans Vespri du législateur que l'on doit encore observer la loi de 1790 (1).
(1) Néanmoins, pour concilier le vœu de la loi , x'il était vrai que les dires, aveux ou dénégations îles parties ne dussent pas être insérées dans le procès-verbal avec l'intérêt 4|u'aurait une partie à les faire consigner, BOUS avions pensé {Analyse, Quest. 131), que le juge de paix pouvait constater le réquisitoire qui lui en serait fait, mais qu'il ne devait insérer en son procès-verbal la chose
qui en serait l'objet que du consentement de la partie adverse ; qu'enfin , dans le cas contraire, il devait se borner i faire nien' tion du refus.
Il a paru à M. Touiller que cette doctrine était inexacte; il se fonde, 1° sur ce que le Code de procédure n'a pu abroger la loi du 24 aoiit 1790, qui est une loi de compétence : 2° sur ce que cette dispositioB «t
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[ [ M. Favabd de Langlade , 1. 1, p. 630 et 631 , n» 9, se prononce aussi pour l'observation de la loi du 24 août 1790.
11 nous parait résulter clairement de la discussion de l'art. 54, au Conseil d'Etat (^. LocRÉ, t. 21, p. 247 et suiv., m 4), qu'il a été dans l'intention du législateur de supprimer, dans la rédaction du procès-verbal de non-conciliation, tout ce qui pourrait préjuger les droits des parties, et compromettre leur défense devant le tribunal. Ainsi les dires, aveux et dénégations de l'une ou de l'autre des parties doivent en être bannis, parce que leur contestation pourrait changer l'état du différend, fournira l'une des parties des preuves contre l'autre, et que tel n'est pas le but de la comparution au bureau de paix; en efîet, pour justifier la nécessité de ne pas faire dresser un procès-verbal, détailler des aveux, le président du Conseil d'Etat disait que cette formalité pouvait devenir un moyen de circonvenir les hommes simples et sans connaissances. Le Conseil adhéra à la modification proposée. Aussi, M. Carré est-il revenu sur sa première opinion, dans son Traité des Justices de paix, t. 4, p. 179 à 187 , n"» 2988 à 29'JO; et a-t-il décidé que, hors le C9<< d'un consentement formel des parties, le juge de paix ne devait insérer, dans le procès-verbal de non-conciliation , que la mention sommaire de l'impossibilité où il a été de les concilier, sans avoir la faculté d'y détailler leurs dires, aveux et dénégations.
Cette opinion , dont la justesse est confirmée par la disposition de l'art. 1 0 du tarif, qui n'accorde au greffier rédacteur qu'un droit fixe au lieu d'un droit proportionnel, a été définitivement embrassée parla plupart des auteurs, au nombre desquels il faut citer MM. Figeau, Comm.y t. 1, p. 150; Thomine Desmazcrks, t. 1, p. 138; Boitard, t. 1, p. 149, et Boncenne, t. 2, p. 39 et suiv.
Néanmoins , ce dernier auteur admet à son principe une importante mo. diflcation , et telle , à notre avis , qu'elle le détruit de fond en comble. « Supposez, dit-il, qu'une reconnaissance formelle et précise soit faite par l'une des parties , par exemple : Le défendeur auquel on demande le paiement d'une somme, avoue qu'il la doit, et demande un délai pour payer. Le délai est refusé ; il n'y a point de conciliation. Ni la lettre ni l'esprit de la loi ne S'opposent à ce qu'on dise sommairement dans le procès-verbal ce qui s'est passé à ce que l'on constate la reconnaissance. »
celle <lu Code expriment cquivalemment la inèiiie chose ; 3° sur la sagesse de la disposition lie la loi de 1790, en ce qu'elle a pour liut de recueillir et constater les aveux et ilénégations qui peuvent échapper aux parties , dans les premiers moments où la conlesialion n'étant point engagée , on peut espérer et présumer que leur conscience n'est point endurcie ; aveuxetdénégations, ajoute notre savant collègue, qui sont acquis à l'autre partie, et qui peuvent éclairer la justice, l'aider ou la guider dans la recherche et dans la découverte de la vérité. 11 pose conséquemment en principe que le jui^e de paix peut, et doit même mentionner sommairement, dans son procés-verhal , les dir«s, aveux et dénégations qui peuvent servir, contre ceux qui les ont faits, ou de ^eave , ou de commencement de preuve
écrite, selon les circonstances. Cette opinion , à laquelle nous nous rangeons , est adoptée par l'auteur de YEssai sur tes Tribunaux de paix, p. 159 et 160. Mais nous ferons observer que plus le procès-verbal que dresse le juge de paix peut avoir d'influence sur le jugement du procès , plus ce magistrat doit èlre circonspect dans sa rédaction, Il doit surtout apporter une intention scrn. puleuse à n'y constater que des aveux formels , des dénégations positives, sans se per> mettre d'en diviser l'ensemble, non plus que de les affaiblir ou de les interpréter en aucune manière. 1! ne doit pas , en outre, ou» blier que sa rédaction doit être sommaire; et s'il était requis par les parties d'insérer leurs dires en entier, il aurait à prendre la précaution de leur faire aifner ce réquiti-
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Mais parler ainsi, c'est rentrer toiit-à-fait dans le système de M. Favard de Langlade, qu'on a d'abord coaibaJlu. Car, si Ion admet l'insertion d'une reconnaissance explicite el formelle, de quel droit refusera-t-on celle dune reconnaissance tacite? On oublie qu'en cas de non-conciliation, le juge de paix n'est chargé ni de juger la cause, ni de constater les conventions des parties, que le différend doit arriver devant les juges au même et semblable état où il se trouvait avant l'infructueux essai. Au moyen de ce principe, bien tranché, on élaguera du procès-verbal tout ce qui ne sera pas l'expression d'une convention véritable intervenue entre les parties, et celles-ci ne seront pas exposées à voir leur adversaire se saisir d'un aveu, ou d'un mot qui en a l'apparence, échappé souvent malgré elles , à la vivacité de la discussion.
Par arrêt du 7 avril 1838 ( J. P., t. 1, de 1838, p, 601, et J. Av.,t. 56, p. 54), la Cour d'Orléans a sanctionné ces principes, et d'une manière si absolue qu'elle les a regardés comme étant d'ordre public, et ne pouvant céder même au consentement tacite ou formel des parties.
Nous croyons que c'est aller trop loin , et que , du moment qu'il y a consentement des parties à l'insertion de leurs aveux sur quelques points du litige, c'est une conciliation réelle qui intervient entre elles sur ces points, et qui peut, par conséquent , être constatée. Mais, sans doute, la Cour a voulu dire que les parties ne pouvaient autoriser le greffier à mentionner le détail de leurs défenses, dires et observations, el, pour nous servir de l'expression de M. Boncenne, de leurs bavardages. Sous ce rapport, la décision est juste, el conforme à l'opinion de M. Thomine Desmazdkes, t. 1, p. 138.
Faisons toutefois observer que, parmi les dires des parties, il en est qui doivent rester même au procès- verbal de non-conciliation , pour fixer l'état du litige, et pour conserver entiers les droits des parties. Par exemple, les demandes additionnelles du demandeur, ou reconventionnelles du défendeur, les conlestalions qu'elles auraient pu élever sur la régularité de la procuration ( Voir la Question 222), sur la compétence du juge ; Voir la Quesl. 219 quater). F, aussi la Qutst. suivante. 33 Snpp. alph., v» Conct2., n. 404 et s.
<B89. QxuVUtvra la force des aveux consignes au procès-verbal, sur le réquisitoire des parties ?
Pour résoudre cette question , il n'est pas besoin de recourir à la distinction de l'aveu judiciaire et extraordinaire; il suffit de considérer que l'aveu écrit forme, comme le dit Pothier dans son Traité des Obligalions, el comme le suppose l'art. 1355 du Code civil, une preuve entière contre celui dont il émane , pour qu'on reconnaisse que l'aveu consigné dans le procès-verbal du juge de paix peut être opposé à la partie qui l'a fait ( /^. Mallevule, t. 3, p. 173 et suivantes). Mais pour cela, il est nécessaire que l'aveu soit souscrit, soit par la partie, soit par un porteur de procuration spéciale, ou au moins qu'il soit fait mention que l'une ou l'autre ne sait ou n'a pu signer. C'est ce qui était autrefois exigé en général pour une reconnaissance faite en jugement, et ce qui doit être observé, à plus forte raison, en bureau de paix, ou l'aveu ne pourrait, dans notre opinion, être considéré coniuie aveu judiciaire. (^. les Princ. du Droit franc., de DoPAEc-PooLtAiw, t. 9, p. 277 et 425 ).
Cependant la Cour de Turin, par arrêt du 6 décembre 1808 (J. Av., t. 7, p. 237), et celle d'Aix, par arrêt du 22 juin 18o9 ( Jurisp. du Cod. civ., t. 13, p. 436, et t. 14., p. 217), décident que l'aveu fait en bureau de paix était judiciaire, et ont conséquemment appliqué l'article 1356 du Code civil, portant qu'un tel aveu fait pleine foi contre celui qui l'a fait , et ne peut
Î48 I'* PARTIE. LIV.II. — Dks thibunaux infékiburs.
être révoqué, à moins que l'on ne prouve qu'il a été la suite d'une erreur de fa\t.
Nous n'en persistons pas moins dans l'opinion que nous avons précédemment émise , parce que l'essai de conciliation n'est point un acte d instance. iV. l'iGEAii et Bekriat Saint-Prix, p. 190, note 24, n° 2, et p. 186, note 2.) il faut donc, pour que l'aveu fait en bureau de paix puisse être opposé a la partie, qu'il soit signé d'elle, ou que mention soit faite qu'elle n'a pu signer.
ce Si les aveux surpris à une partie qui ne se concilie point , ont été consignés sans son consentement, dans le procès-verbal qui cons1.ate son refus, nous pensons avec M. Pigeau, Comm., 1. 1 ,p. 150, qu'ils ne peuvent faire foi contre elle, parce que le juge n'a point qualité , dans ce cas, pour les retenir ni les écrire, par suite de ce que nous avons dit sur la question précédente.
Nous n'approuvons donc pas unarrêtdeiaCour de cassation du 11 fev. 18*24 (J. Av., t. '28, p. 19), qui a jugé^ju'un juge de paix a un caractère légal pour constater un compromis dans un procès-verbal de non-conciliation, et que les parties ne peuvent s'en plaindre sous prétexte qu'elles ne l'ont pas signé (1).
Maison remarquera que la signature d'une partie au procès-verbal qui constate les aveux, est une preuve qu'elle a consenti à leur insertion. Aussi la Cour de Trêves, le 19 janvier 1807 (J. Av. , t. 7, p. 220), et la Cour de cassation, le 9 février 1808 {ibid.), et le 7 mars 1831 (Dalloz, 1831, V^ part., p. 92), ont-elles juge que le procès-verbal pouvait, en ce cas, servir de commencement de preuve par écrit. Nous irions plus loin, et nous lui accorderions toute l'authenticité d'un procès-verbal de conciliation , car il en a les caractères, relativement aux points qu'il constate.
Et, sous ce rapport, nous ne pouvons qu'approuver avec M- Picead, Comn»., t. 1, p. 150, 1 arrêt de la Cour de Turin, sans néanmoins admettre qu'il y eût, dans l'espèce, aveu judiciaire, mais du moins il y aurait aveu, convention, conciliation , authentiquement constatés. ]] »"pp. aipb., n. '108 et lOy.
S3II. Lorsque les conditions de Varrangement dont les parties conviennent au bureau de paix sont telles qu'elles constituent des ventes, des baux à ferme et à loyer , des partages et autres actes qui peuvent être faits sous seing privé , ou par le ministère des notaires , les conventions sont-elles valablement constatées par le juge de paix , de manière à produire tous les effets d'un acte sous seing privé, ou dressé par un notaire?
La solution de cette importante question dépend du sens qu'il convient d'attribuer aux dispositions de l'art. 54 , d'après lequel le procèfl-verbal de conciliation doit contenir lescondilions de l'arrangement, s'il y en a, el les eonvenliont faites à cet égard pour avoir force d'obligations privées.
Or, un acte de vente, un partage, un bail à ferme sous seing privé, sont valables , lorsque les parties sont majeures, ou ont droit de faire en privé nom, ou comme administrateurs d'autrui , des actes de cette espèce.
Un doit donc admettre que , si les conditions de l'arrangement convenu entre les parties consistent dans une vente , dans un louage, dans un partage, le juge de paix doit les insérer dans son procès-verbal, et que son procès-verbal tient lieu, sous ce rapport , d'un acte sous seing privé.
j[(l'5 DansTespècc, les parties avaient corn- I par la Cour, on peut dire que ton arrêt ne Diencé à pxéruter le compromis, el cette louche pas à notre principe. ] Cl rconjtani!«»yani été prise en con«idéralioa 1
riT. l". — De la Conciliation. — Art. 54. Q. «31 249 Tel est le raisonnement d'après lequel des juges de paix se sont crus autorisés à insérer dans leurs procès-verbaux des conventions qui présentent des contrais de vente et de louage, des actes de partage; en un mot. tous les actes qui peuvent être faits sous signatures privées , et qui ne sont pas spécialement et exclusivetnent places dans les attributions des notaires.
Il faut convenir que l'art. 5î est conçu de manière à faire penser que la compétence des juges de paix peut s'étcndrt jusque-là. Si , en effet , les conventions des parties insérées au bureau de paix ont force d'obligation privée .■ jout acte qui peut être fait sous seing privé peut être dressé dans le procèsverbal de conciliation (1).
[[ Voir nos observations sur la question suivante. 33
93 1. Le$ conventions insérées au procès-verbal de conciliation n'ayant que fobce d'oblicatio^is privées, s'ensuit-il que ce procès-verh'il ne puisse, sous aucun rapport , être considéré comme acte authentique?
« On n'aurait pu, dit le conseiller d'État Treilhard, dans l'exposé des motifs « de la loi, édition de Firmin Didot, p. 23, attribuer aux conventions des
• parties le caractère d'un acte public , sans porter une atteinte grave aux
• fonctions des notaires établis pour donner Vaulhenticilé aux actes. »
De là, disent les auteurs du Prat., t. 1, p. 271, aux notes, on demandera s'il faut s'inscrire en faux, ou simplement dénier la signature des parties qui
(1) On a cppcndanl induit le contraire I d'une note de M. Berriat Saint-Prix, p. 190, not. 25, dans laquelle il s'exprime ainsi :
• Quoique le juge de paix qui préside en bureau de paix y soit un officier public, il n'y a pa» caractère pour recevoir des actes volontaires, ainsi que le remarque M. Merlin (V. IVouç. Répert., t. 5, p. 847, et un ari-él de cassât, du 22 décembre 1806), et que le donnent à entendre MM. Treilhard et Faure, qui ticclarent l'un et l'autre que lorsque la conciliation est opérée, et qu'on passe aux comlilions de l'arrangement, la coujpétence et la juridiction de ce magistrat cessent. »
11 est à remarquer, 1° que .M. Merlin se borne à dire que le proccs-verbal du juge de paix ne peut produire hjpotb-.que, parce qu'il ne peut avoir d'autre effet qu'un acte sous seing privé; 2° que MM, Treilhard et Faure se liornenl également a dire, savoir :
Le premier, « qu'on aurait pu attribuer M aux conventions diS parties le caractère 1 d'un acte public, sans porter une atteinte •I grave aux fo'.irtinns de notaire», établis ë pour donner l'authenticité aux acte». •
I.e second , « que le proces-verbtl ne .' peut avoir ni le caractère d'un jtlgemeot « ni celui d'un acte notarié. •
Mais tous les deux disent, de la manière Is plus formelle, que les conventions insérées en ce proces-verbal ont toute la force d'obligations privées, M. Treilhard »'en explique particulièrement en cet termes ; ■ On
• pensé que ce» convention» devaient avoir
• force d'obligation privée : on ne pourrait c pas évidemment leur refuser cet effet, ( puisque deux hommes jouissant de leur» c droits, pouvant terminer entre eux leurs « différends par un écrit privé, ne doivent « pas être moins libres, parce qu'ils sont « devant le juge. »
Il résulte de là que bien loin deiontester au juge de pais, comme M. Berriat Saint- Prix semble le faire, compétence pour insérer des Conventions de vente, de louage, de partage, avec les conditions qu'elles comportent, les orateurs du gouvernement et du Tribunat le reconnaissent d'une manière asseï positive.
Quoi qu'il en soit, il faut convenir que cette latitude donnée aux juges de paix, comme conciliateurs, peut apporter le plus grand préjudice aux notaires, qui , à raison de leur cautionnement, méritent toute la faveur de la loi. D'un autre côté se présente cet inconvénient majeur, que les parties peuvent être induiteb en erreur, en pensant que leurs conventions étant contenue» dans un acte rédigé par un magistrat , auraient le privilège de l'exécution parée, ou tout autres avantages d'un acte authentique; ce qui n'est pas, ainsi qu'il est dit sur la quettion suivante. Mais, en attendant que la loi re> médie à ces inconvénient», nous croyons !«• conventions valable».
[ M. Merlin, aux addition* du Mp»H , v° Bureau de eonciliation , n* 5 , réfwlfe I« svstème de M. Berriat Saist-Prix. }
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se iont conciliées? Ces auteurs répondent que les conventions n'ayant que !brce d'obligations privées , on peut en contester la sincérité sans s'inscrire ci: faux; mais qu'il en sérail autrement du procès-verbal lui-même, puisqu'il n'y a que la transaction qui soit considérée comme acte privé.
La plupart de ceux qui ont écrit sur le Code rejettent cette distinction entit: le proces-verbal et la transaction qu'il contient, et les considèrent comme ne formant qu'un seul et même acte , qu'ils regardent comme auihenlique , conformément à l'art. 1317 du Code civil, et qui ne diffère des autres actes de même nature, qu'en ce sens qu'il n'a pas le privilège de l'exécution parée, puisqu'il ne porte pas le même intitule que ces actes , n'est pas terminé par un mandement aux officiers de justice (C. de P., art. 545), et ne peut conférer hypothéquée^. Pigeac, t. l,p.43-, Levassedk, p. llôet suiv., et la Bibliolh. du Barr., 1810, 1« part., p. 245); puisque, d'après les art. 2123 et 2127 du Code civil, l'hypothèque ne peut résulter que des jugemenls, ou des reconnaissances ou vérifications faites en jugement , ou d'un acte passé devant notaire. (V. Essai sur les tribunaux de paix, p. 162) (1).
11 suivrait de la , et telle est notre opinion , 1° que la cause qui empêche une partie de signer est valablement constatée par le juge de paix, et supplée à la signature sans laquelle les convenlions seraient nulles. {F. Lev&ssedr, p. 114, n° 217, et la Bibliolh. du barr., ubi suprà) ;
2° Qu'il ne doit être rédigé qu'un seul original , quoiqu'il y ait plusieurs parties;
3° Que l'exécution de l'acte peut être demandée sans reconnaissance préalable des signatures qui y sont apposées.
[[ Pour se rendre un compte exact des derniers mots de l'art. 54 , il suffit de distinguer entre \a. force des actes, et la foi qui leur est due.
Puisque l'art. 54 n accorde aux convenlions constatées par le juge de paix que la force d'obligations privées, il s ensuit qu'il refuse la force des actes authentiques ; mais on ne peut en conclure qu'il leur refuse également la foi due à ces actes.
En d autres termes , le procès-verbal de conciliation fera foi de ce qu'il constate jusqu'à inscription de faux, parce qu'il a été rédigé par un officier public, auquel la loi a attribué compétence pour cet objet, et c'est ce qu'a jugé la Cour de Bordeaux , le 11 janvier 1837 [J. Av., t. 52, p. 238).
Mais n'ayant pas la force des actes authentiques ordinaires, il n'emportera point l'exécution parée , et ne pourra conférer hypothèque ; Rennes , 12 août 1814 (/. Av., t. 7, p. 270).
(t) Notre savant confrère M. Berriat estime que le procès-verbal dont il s'agit ne peut être considéré coranie authentique, attendu qu'il ne suffit pas , pour l'aulhenticité d'un acte, qu'il soit reçu par un officier public; qu'il faut encore que cet officier soit compétent, était capïcité pour recevoir cet acte. Or, on a vu, sur la Quesl. 230, que, d'après MM. Merlin ri Pigeau, M. Berriat pense que le jug<» de pais n'a pas caractère pour recevoir des actes volonlairet. Sans doute, le juge île paix ne peut recevoir des acte« volontaires, mais c'est en ce sens que la volonté serait indépendante de toute conte«uilion , que ces actes auraient pour objet de prévenir par la conciliation. Dans le cas coDtrairc, le juge de paix est comoétent,
d'après l'art. 54. L'espèce de contradiction que l'on pourrait croire trouver, en ce que nous attribuons l'authenticité au procès-verbal, sans lui en assigner tous les effets , nous semble disparaître, si, distinguant, avec M. ToDLLiBR , t. 8, p. 47!, l'acle de» conventions qu'il renferme, on considère que l'acte émanant d'un officier public est nécessairement authentique , mais que le législateur, par une faveur spéciale pour le» notaires, motivée sur le cautionnement qu'ils fournissent , a pu , comme il l'a fait, refuser à ces conventions le» avantage» de l'acte notarié,
\_F. encore, pour la réfutation do «y»tème de M. Berriat Saint-Prix , M. Merlin, Rip., Add.,*" Bureau de conciliation, n'S.]
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Celte distinction est aujourd'hui universellement admise , et notamment par MM. Merlii* , Rép., Add., \° Bureau de concilialinn , n» 5 ; Picead , Comm., t. 1, p. 151 ; Favaro de Lakgladb , t. 1, p. 631, n" 10; Thomi>e Dbsmazcres, t. 1, p. 139; Dalloz, t. 3, p. 709. n° 23; Boîîcejiiie, t. 2, p. 44, et Boitard , t. 1, p. 151 et suiv.
Le même principe a été consacré par deux arrêts de la Cour de Grenoble des 15 thermidor an XIll et5 mars 1810 (/. Av., t. 7, p. 213). Quoique ces deux arrêts aient décidé en divers sens la question de savoir si une reconnaissance d'enfant naturel peut avoir lieu dans un procès-verbal de non-conciliation, ils reconnaissent, l'un et l'autre, que ce procès-verbal est un acte authenthique, et la différence de leurs décisions tient à d'autres circonstances.
Le procès-verbal doit, au reste, comme tout acte authentique, être signé des parties, ou contenir mention de leur impuissance de le faire. C'est ce qu'enseignent tous les auteurs déjà cités, et ce qua jugé la Cour de Bourges, par un arrêt rapporté au Courrier des Tribunaux du 25 mai 1827. 11 est utile de remarquer ici que le procès-verbal de conciliation est valable, quoiqu'une partie ait déclaré ne savoir signer, tandis qu'en cas de non-conciliation un prétendu aveu non signé devrait être considéré comme non avenu, ainsi que nous l'avons dit suprà, Quesl. 228 et 229.
La raison de cette différence , c'est que la loi investit le juge de paix comme officier public du droit de dresser les condilions de l'arrangement, et ne lui permet, dans le cas de non-conciliation, que de déclarer queles parties n'ont pu s'accorder.
C'est ainsi qu'un exploit fait foi jusqu'à inscription de faux des diverses parties inhérentes à l'existence même de l'acte, tandis qu'une reconnaissance de dette consignée par l'huissier sur son original et non signée par l'assigné n'aura ni force ni valeur. 33 Snpp. aiph., t« ConeiL, n. m et W^.
339. La partie au profit de laquelle les conventions insérées dans le procès-verbal auraient été consenties _ terait-elle recevable à demander en justice qu'il en fût dressé acte pardevant notaires , avec assignation d'hypothèque ?
M. Lepack se prononce pour l'affirmative dans son nouveau Style, p. 52, 4* édit. ; mais celle opinion nous paraît victorieusement combattue par M. Le- VASSECR, 1. 1, p. 118,
« Nous pensons , dit-il , qu'une pareille demande ne peut être formée qu'au- « tant que la convention en contiendrait la clause expresse. Hors ce cas , pa-
• reille demande est une vexation qui doit être écartée; elle ne peut produire « au requérant le bénéfice de l'hypothèque, pour laquelle il faut une stipula- ■ tion expresse dans l'acte notarié (Cass., 22 décembre 1806, 5., t. 7, p. 109):
• elle aurait pour but de donner à la convention la force exécutoire. Mais d< « quel droit une partie peut-elle requérir qu'on donne la force exécutoire a « un acte qui, de sa nature, ne doit pas en être revêtu? De quel droit veut-
• elle inquiéter son adversaire, tant que celui-ci n'a fait rien de contraire à !; » convention arrêtée. »
On convient que, d'après cette opinion, le procès-verbal a moins d'effet que n'en aurait un acte notarié; mais la loi le veut ainsi , et la partie qui s est contentée de ce simple procès-verbal ne pouvait l'ignorer : elle doit s'imputer la faute de n'avoir pas exigé davantage. (V. Bibliolh. du Barr., 1810, 1" part p. 244.)
Nous concluons de ces observations , que l'on ne peut faire procéder à l'exécution forcée des conventions arrêtées en bureau de paix, ou obtenir hypothèque pour la sûreté des droits qui en résultent , qu'en vertu d'un jugeanèait
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rendu contre la partie qui résiste à les exécuter volontairement. (Locrs t. 21 ,
[[ Celle décision , conséquence nécessaire de ce que nous avons dit sur la question précédente, est aussi approuvée par MM. Picead, Comm., 1. 1, p. 151 ; Fatard DR Langlade, t. l,p. 631, n» 10, et Bomce»e, t. l,p. 146. Tous ces auteurs enseignent , avec raison , que , pour obtenir l'exécution des conventions passées devant le bureau de paix, il faut une demande en justice et une condamnation. ]]
933. Est-il nécessaire de citer de nouveau en conciliation la partie contre la quelle on se propose de former une demande en justice , en vertu des conventions arrêtées en bureau de paix?
On oppose la disposition générale de l'art. 48 ; et de ce que l'acte qui contient les conventions dont il s'agit n'est considéré , quant aux effets de ces conventions, que comme tout autre acte privé qui donnerait lieu à une action, on tire la conséquence que l'on doit encore essayer la conciliation. Un se fonde sur la possibilité d'un nouvel arrangement, par lequel le demandeur obtiendrait tous les avantages qu'il retirerait d'un jugement, en ce que le débiteur pourrait s'engager à passer acte devant notaires , avec stipulation d'hypothèque.
Mais on répond qu'il y a eu déjà tentative de conciliation sur l'objet de la demande au sujet de laquelle les conventions ont été arrêtées ; que la résistance à les exécuter replace le demandeur dans l'état où il se fût trouvé si la conciliation n'avait pas eu lieu; qu il n'est pas a présumer , d'ailleurs, que l'on obtiendra satisfaction de celui qui refuse d'exécuter une transaction qu'il a souscrite, et que conséquemiiient le demandeur ne peut être assujetti à une nouvelle tentative de conciliation. Telle est aussi l'opinion de M. Deiaporte,
[[ ^ous adoptons cet avis, qui est également partagé par MM.Piceaii, Comm., 1. 1, p. 151 ; Favaro db Lamclade, 1. 1, p. 625, et Deiaporte t. 1, p. 52. ]]
Supp. alph., v» Connil., n. 60 et 61 .
934. La partie q' i a volontairement comparu en conciliation devant un juge de paix qui n'est pas celui de son domicile , peut-elle ensuite , devant le tribunal, demander, pour cause d'incompétence , l'annulation du procès-verbal dressé par ce juge ?
Sous l'empire des lois intermédiaires, cette question a été jugée pour la no gative par arrêt de la Cour de Turin du 29 ventôse an Xll (5., 1804, 2« part., p. 616, et J. Av., t. 7, p. "209) ; mais elle peut, comme le remarque M. Cofllnières, se reproduire encore aujourd'hui, et sa solution serait la même, les motifs de décision pouvant être pris dans l'art. 7 du Code de procédure, qui répète piesque littéralement les dispositions de l'art. 11 de la loi du 26 octobre
En effet , il est conforme à l'esprit de la loi de considérer la disposition de Fart. 7 comme applicable a la comparution volontaire, pour objet de concilia-
(l)ll.Sirey, dans une dissertation insérée •a t. 3 de son Recueil, p. 275, a émis le T<ru que le président du tribunal civil fùl nilorisé à rendre esécoioires, comme les dé- CHÏoiu aroitralet, ces transactioDS volontaires , qai petiTent être la suite de l'essai de
conciliation. Mais, en attendant une loi àc« sujet, on devra se conformer à ce que notii Venons de dire, en conformité d'une juritpmdence certaine et fondée sur l'étal actuel de la législation.
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tion , par-devant un juge de paix fini, d ailleurs, ne serait pas compéteni.
Proroger la juridiction pour juger, c'est en effet plus faire encore que de s'adresser à un juge de paix, a fin de conciliation.
Ainsi , de même que l'on ne peut se pourvoir pour incompétence contre la décision d'un juge dont on proroge la juridiction , de même, et à plus forte raison, lessai de concilialion doit-il être considéré comme rempli, lorsque les parties se sont volonlairenienl présentées devant un juge incompétent.
C'est aussi ce que la Cour de Rennes a décidé , par aiiêt de la '2« chambre du 9 février 18:3 (J. ^i', t. 7, p. 261).
[[ Cette décision nous paraît juste, ainsi qu'a MM. Pige.xc, Comm.. t. 1. p I4t>, et BONCENNE, t.â, p 32 K.,ausurplus,0.2199uo<er.]JSnpp alph.,n.78et79. Supp. «Iph., n. 80. Aiprèt un ettai de conciliation, si le demandeur n'agil fat, le
défendeur peut-il, tan$ préliminaire, assigner le demandeur^
Akt. 55. Si l'une des parties défère le serment à l'autre, le juge de paix le recevra ou fera mention du refus de le prêter.
C Noire Cntnm. du T.irif t. t, p. 44. n« 13. ] — Loi du 2" XEars 1791. .irc. 25. — Code cit.. art 1357, 1358. 1361 Plsuiv. — [Noire llirtioiinairi: général de Procédure, t"' Cunciiiaiion, n"' 98, 99; Srrnt't, D* 70. — Artn D.ilioz , v" Cnncil aiion. n"* 1 lO 8 1 15. — Carré , Justice de paix. t. 4, p 193 a 196 , n"" 3003 à 3008. — QuEtTioss traitébi : Le joge de paix peiit-il déférer le s>-rin>-at d'ciffic«-T Q. 235. — Par qui et à qui le serment peal-il élre déféré?^ 236- — La partie à qui Iv serment est déféré peut-elle le référer à l'.iotre? Q 237. —Si ce serment est déféré à une partie qui comparait p.ir un fondé de poairoir , le juge de poix pent-il ordonner qu'elle comparaîtra persi'Dnellement pour prêter ou reioser de prêter ce serinr:i,t ? Q. 238. — Quels sont ie» effets du serment déféré en bureau de paixT 0.239.]
XLVI. Cette disposition, conforme à celle de l'art. 25 de la loi du 27 mars 1791, est fondée sur la présomption que la contestation se terminera par la prestation du serment déféré , et que les parties transigeront en conséquence.
Le juge de paix peut-il déférer le serment d office
La négative résulte clairement de la réponse à la 227« Question. D'ailleurs , l'art. 55 n'exige la mention du refus ou de la prestation du serment que dans le cas où l'une des parties le défère à l'autre; ce qui annonce suffisamment que le juge ne peut le déférer lui-même: et d'ailleurs , déférer le serment, c'est, tout au moins, prononcer un interlocutoire. Ur, le juge de paix, qui n'est compétent que pour la conciliation, ne peut rien ordonner qui se rattache au fond.
[[ Il n'a que le droit de constater les conventions des parties; mais ce serait juger la cause que d'imposer le serment à l'une d'elles , aussi l'opinion de M. Carré est admise sans difficulté par MM. Pigeao, Comm., 1. 1, p. 152; Favàrd de LA.>ei.ADE , t. 1 , p. 631, n» 12; Tuouine Deshazckes , t. 1, p. 140, et Dal- Loz , t. 3, p. 709, n* 22, 33
Par qui et à qui le serment peut-il être déféré
Lai délation du serment étant une espèce d'aliénation , elle ne peut être faite que par ou à une personne ayant la disposition de la chose ou du droit qui eu est l'objet : d'où suit qu'un mandataire ne peut ni déférer le serment , ni 1«? prêter pour son mandant, sans un pouvoir spécial ; qu'il en est de même d'uu tuteur, à moins qu'il ne s'agisse d'un fait personnel , et dont il doit avoir counaissance. (K sur cette question, Droit civil, pàT M. Toolueb, 1. 10, p. 613 el »uiv., n»» 374-379.)
[[ Ceci est sans contestation. ]]
9S9 . La partie à qui le serment est déféré peut-elle le référer à Vautre^ Nous ne croyons pas que l'on ^isse élever le moindre doute sur celte queà'
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lion , encore bien que la Cour de cassation ait décidé que les dispositions da Code civil ne sont pas applicables au serment déféré au bureau de paix. En effet, il n'esl pas besoin , pour la décider anirmativement , de recourir à l'analogie que présentent les art. 1361 et suiv. de ce Code ; il suflil de considérer que celui qui défère le serment est demandeur en son exception ; qu'en cette qualité, il lui incombe de faire preuve. Or, lui référer le serment, ce n'est qu'exiger de lui une preuve qu'il ne peut s empêcher de fournir , et dont il ne serait pas juste qu'il put se dispenser, en prévenant son adversaire par le serment qu'il lui déférerait lui-même.
ce C'est aussi , et avec raison , l'avis de MM. Picead, Comm., 1. 1, p. 152, et Fayard de Lanclade, t. i, p. 631, n" 12. 33
238. Si le serment est défère ou référé à une partie qui comparaît par un fonde de pouvoir , le juge de paix peut-il ordonner qu'elle comparaitra personnellevient pour prêter ou refuser de prêter serment?
M. Lepage, dans ses Questions, p. 98, dit, pour l'affirmative, que le juge de paix étant chargé par l'article 55 de recevoir le serment , il a par conséquent l'autorité nécessaire pour ordonner ce qui convient en pareil cas; que, s'il en était autrement, l'intention de la loi ne pourrait jamais être remplie, lorsque la partie à qui le serment est déféré ne serait pas présente en personne (1).
M. Dumoulin {Bibl. du Barr., 1810, f» part., p. 246), dit aussi que le juge de paix peut ordonner la comparution personnelle de la partie; mais, ajoutet-il , comme elle n'est point tenue de se concilier, elle peut ne pas se rendre à l'ordonnance ; alors le juge de paix doit seulement constater la non-compalulion.
Sans distinguer le cas où il s'agit d'un serment déféré à une partie qui comparaît par un procureur fondé , M. Dehiau, p. 51 , considère comme un abus de pouvoir delà part du juge de paix l'ordonnance par laquelle il prescrirait la comparution personnelle. Quand les juges de paix, reprend-il, remplissent la fonction de conciliateurs, ils ne sont pas juges, mais seulement médiateurs; ils ne peuvent rien ordonner comme juges.
Mais ce n est pas comme juge; c'est en qualité de commissaire que le juge de paix, dit M. Lepage, ordonnerait la comparution Nous répondrons, comme nous l avons fait sur la 211' Quesl., que le ministère de ce juge est purement passif; qu'il doit se borner à entendre les parties, et ne peut rien leur ordonner sans commettre un excès de pouvoir.
Si donc le procurateur répond ou que son commettant n'entend pas jurer, ou prend sur lui de dire qu'il ne le fera point, ou enfin qu'il ignore quelles sont ses intentions, le juge doit mentionner cette réponse: là se borne son ministère, et nous ne croyons pas même qu'il puisse ordonner d'office un renvoi. La seule chose qui lui serait permise, ce serait de constater que le procurateur fût convenu , avec la partie adverse, d'un jour auquel son commettant comparaîtrait, s'il le jugeait convenable.
(1) c En vain dirait-on , ajoute l'auteur, • que le serment pourrait itre demandé de- « vart le tribunal ; il est quelquefois très « ur|;eut de n>- pas différer cette formalité, r (iiii , **i v.>6t«; n'est, en bureau de paix, ' qu'une préparation pour l'instruction de
« la cause. Recevoir le serment n'est pas an « acte du juge, mais de simple commissaire, c En cette qualité, le juge de paix peut or- • donner tout ce qui sera convenable pMV « que le serment soit prêté. •
Tl 1 . 1er. _ jyg la Conctliation. — Art. »S. Q. *S9. 26ù
U. Cette doctrine, à laquelle nous adhérons est aussi enseignée par MM. Fa- VARD DE Lanciadb , t. 1, p. 631 , n" 12, et Boncenne , t. 2, p. 43. ]]
939. Quels sont les effets du serment déféré en bureau de paix ?
M. Delaportb, 1. 1, p. 52, s'exprime ainsi sur cette question:
« La comparution devant le juge de paix n'est qu'une opération prépara^
• toire: le serment déféréet prêté, ou refusé, ne paraît pas pouvoir être dune « autre nature. La loi elle-même a cet esprit, puisqu'elle naulorise pas le « juge de paix à condamner ou à absoudre sur-le-champ: donc ce qui s'est « passé devant le juge de paix n'enchaîne point la conscience du tribunal. Si
• la partie qui a prêté le serment au bureau de paix ne l'invoque point, et que « l'autre ne le défère plus, l'affaire doit s'instruire et se juger à l'ordinaire ; si
• la prestation du serment est invoquée, la partie qui l'a déférée au bureau « de paix peut revenir sur ses pas et refuser de la déférer devant le tribunal,
• parce que, tant que le serment n'estpas irrévocable, elle peut varier. Il faut « décider de même dans le cas où, sur la délation du serment, la partie l'a
• refusé : ce refus n'emporte point condamnation , si l'adversaire ne le défère « paà de nouveau. »
M. Pigeau semble admettre, au contraire, que la délation du serment en bureau de paix a tous les effets que les dispositions du Code civil attachent à la prestation ou au refus du serment lilis décisoire. En effet, après avoir rapporté les termes de l'article 55 du Code de procédure, il ajoute, p. 4i; Quant aux effets du serment litis décisoire, qci sont déterminés par le Code civil, ART. 1358 et suivants, ils ne pourront être prononcés par le juge de paix , parée qu'ici il fait l'office de conciliateur el non celui déjuge.
Nous pensons, comme M. Delaporte, mais par d'autres motifs que celm qui sert de base à son opinion, que le refus de prêter un serment déféré en bureau de paix n'établit point , en faveur de la partie qui a déféré ce serment une fin de non-recevoir contre la demande ou la défense de celui qui l'a refusé; mais nous croyons, contre l'opinion de cet auteur, et conformément à celle que M. Pigeau parait avoir adoptée, que la prestation du serment forme entre parties une convention dont le tribunal civil est tenu de prononcer les effets.
Déjà la Cour de cassation, par arrêt du 17 juillet 1810 (S., t. 10, l^e part., p. 327 , et /. Av., t. 7, p. 252 , a décidé que la disposition de l'art. 1361 du Code civil n'était pas applicable au refus de serment déféré en bureau de paix, parce qu'un tel refus n'était seulement qu'un refus de se concilier (1).
[[ Le même principe a été encore consacré par la Cour de Pau , le II mars 1824 (/. Av., t. 28, p. 182). ]]
D'après cette décision , on doit tenir pour certain désormais que celui qui , en bureau dt paix , a déféré le serment sur l'objet de la contestation , peut le rétracter devant le tribunal civil, de même qu'il ne peut se prévaloir du refus de sa partie adverse , pour obtenir contre elle des condamnations qu'entraînerait un semblable refus , s'il avait été fait devant le juge compétent pour prononcer sur le différend. En effet , qu'est-ce que la partie qui défère et celle qui refuse le serment au bureau de paix sont censées s'être dit l'une et l'autre? Kien autre chose, sans doute, si ce n'est qu'elles se réservent toutes deux leurs droits respectifs ; que si le serment niest pas prêté, il y aura inutile casai de conciliation , et qu'elles plaideront devant le tribunal compé»
(I) V«y. Droit cit>., par M. Touiller, t. 10, p. SOÎ, n» 363.
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tent. Ici , aucune convention n'est arrêtée entre elles ; il n'y a pas lieu à Ytp~ plicalion de l'art. 54 du Code de procédure, et conséqueinment les chûà<'é sont entières devant le tribunal civil ; en un mol, il n'y a qu'un refus de se concilier, comme l'a décidé la Cour de cassation; et ce n'est qu'en ce refus que le juge de paix constate en mentionnant, ainsi que le prescrit l'art. 55, le refus de prêter serment
Mais il n'en est pas ainsi quand le serment a été prélé : celui qui l'a déféré , s'il est défendeur, ne peut, suivant nous , regarder ce serment comme non avenu, si son intérêt l'exige; et réciproquement, le demandeur ne peut , ;i son tour, renouveler devant le tribunal une demande qu'il aurait adirmin'être pas fondée. Pour prouver cette proposition , il suffit de remarquer que celui qui défère olîrede s'enteoir au serment de l'adversaire ; que la partie qui prête le serment accepte l'offre ; qu'une convention s'établit ; quelle est exécutée par la prestation du serment; que le serment est reçu par le juge, qui ne se borne pas à rapporter procès-verbal de la convention des parties, mais qui atteste , en vertu d une mission légale (art. 55) , l'exécution de cette convention. Et comment alors , si les conventions légalement formées tiennent lieu de loi aux parties (Code civil , art. 1 135) ; si l'aveu donné par écrit fait foi; si le serment tient lieu de transaction et de chose jugée (art. 1350 et 1356) ; si la fausseté d'un serment ne peut être prouvée , soutenir qu'une action éteinte par un serment puisse être formée, sans que l'exception péremptoire, résultant du serment , écarte cette action ?
Comment admettre que la loi, en accordant à une partie la laculté de déférer le serment, ail entendu lui conférer l'étrange privilège de rétracter cette délation , et, par là, d'accuser impunément de parjure celui auquel elle venaU de donner une preuve de confiance, en l'établissant juge dans sa propre cause? (V. Rapp. du Irib. Jauberl , édit. de Didot, p. 304.) (1).
[[ 11 n'y a plus de dissidence parmi les auteurs sur la double solution contenue sous ce numéro. Sont unanimes MM. Pigeau , Comm., t. 1, p. 152; Favakd de Lakglade, t. 1, p. 631, n" 1*2; Tuomine Desmazdkes, 1. 1, p. 140; 6o?iCif:Nnie, t. 2, p. 44, et Boitakd , t. 1, p. 158 et suiv.
M. Favard de Langlade fait observer, et c'est une conséquence de la solution donnée sous les Quesl. '231 et "232, que les effets du serment une fois prêté ne seront néanmoins exécutoires qu'après avoir été prononcés par la justice. ]] Siipp. alph., V» Concil., n. 403.
Art. 56. Celle des parties qui ne comparaîtra pas, sera condamnée
(i) Il ost vrai que dans les considérants tie l'arrêt de la Cour de cassation du 27 juillet, on lit : « L'art. 1361 du Code civil ne peut « s'entendre c|ue du serment décisoire, ju- € diciairement déféré ou référé par-devant € le juge qui doit prondncersur lediCférend « des parties , et que ce n'est que dans ce « cas seulement où celui qui refuse de prêter ■ le serment décisoire doit, suivant l'ex- • pression de la loi, succomber dans sa de- « mande ou dans son exception. >
Mais on ne saurait conclure de là que la presiaiion du serment ne doive pas produire les effets que nous y attachons, parce que ci's effets seraient ceux-là même qu'opére-
rait le serment judiciaire, conforniémeiil aux art. 1363 et 1364 du Code civil; articles que, par induction , l'on considérerait connue inapplicables au serment déféré en bureau de paix, ainsi que l'est l'art. 1361. La réponse à cette objection se trouve dans les motifs ci-dessus exposés. On a vu que sans nous attacher à l'application des articles 1363 et 1364 , nous nous sommes déter-* miné par une considération qui en est indépenilante , c'est-à-dire par le fait d'une convention formée «» exécutée en bureau de paix, et qui , conforniv^ient à l'art. 64 du Code de procédure, a toik^e la force (i'uue obligation orivée
lli . i.r^ _ if^ (^ loacUialtun. — Art. 56 Q S40. '2ii7
à une amende de 10 fr. ; et toute audience lui sera refusée, iusqu à «j qu'elle ait justifié de la quittance.
[Notr» Comm. du Tarif, t. I.p. 44, &" 14 à 16.]— l-oi du Î7 mars «791, art. 22. — Loi du 26 TentAèc an IV, art. 8, 9. — Code de proc, art. 58. — [Notre Dict. gén. de Proc, v' Amende^ u" 1 el J; Cca- ■tiliatioi,. n" 100 à !06, 138 à 144. — Devillcnt-uve, v" Concitiulio'i. ii" 40 a 45. — Armand Uailoz eod, a" 127 à 141.— Carré . Comp . 2' p..rt.. liv. i". lit 2, ;.n. 89. Q. 114, éd. in-8».l. 2.p 219. — Carré, y«/«c« de paiz. t. 4 . p. 196b 199, ii°' 3009 a 3016.— l.ocré, t.2l . p. 253, n" 1 1, p 399. n» 33; p. 564, aO 25. — questions TKArniB»: Ne résuile-t-i) pas de ces eipressions , etlies drs pariiii , que le déraillant en bureau de paix e.'it suj.-t à l'amende, soit qu'il se rende demandeur, soil qu'il ne soit que défendeur en première instance? Q. 240. — l.'ameude est-elle encourue de plein droit, et par le fait uiéme de Ij non-coiuparution , en sorle que le juge de paix doive prononcer la condamnation? Q. 241
— Le jugement rendu au foud par suite de dénégation d'audience, et aprè» condamnation à l'amenti*" doit-il être assimilé à un jugement par défaut? ne devrait-on pas plnlôt l'i-nvisagef comme iinjugemen: contradictoire el déBnitif? (^. 241 bi$. — Puisque , ainsi que nous l'avons dit sur la Q 'H\, la coiilamiialioD à l'amende ne p-ut éire prononcée que par le tribunal, ei non par ie juge de p.iix , s'ensuu- J que le receveur de l'enregisiremeiit ne puisse recevoir la cunsignaiioii d'amende qu'en exécution de cette coudamuation , eu sorte que la partie qui a laissé défaut en bureau de paix ne puisse eu payant celte amende, éviter les frais du jugement? Q. 24 I 1er. — le demandeur qui , sur sa propre cilation, n'a pas comparu en bureau de paix, peut-il en p<>ant l'amende, assigner le défendeur au tribunal de première instance? Q, 242 — Lorsque les parties n'ont point tenié la conciliation, c'est-àdire lorsqu'il n'y a point eu de citation en bureau de paix , le tribun ■! de première instance doit-il les renvoyer d'office en ce bureau? (?.243. — Kans l'espèce de la question ci-dessus, le tribunal doil-il condamner à l'amende? Q. 244. — La partie qui prouve au tribunal de première iusiauie l'iuipossiliilité phy.'tique on elle a été de comparaître en bureau de paix, pi-ut-elle obtenir remise de l'amende, el conséqueiiimeut des peines qui sont atlacbee* au défaut de paiement ? Q. 245. — Les amendes adjugées pour défaut de comparution en bureau de paix ne >e prescrivenl-elles que par trente ans? Q. 246.
— Y a-t-il lieu à prononcer l'amende , si la partie assignée en première instance prouve l'irrégularité de la citation qui lui aurait élé donnée pour comparaître en bureau de paix? Q, 247.]
XLVII. La peine prononcée par cet article prouve l'importance que le législateur attache à la formalité de la tentative de conciliation ; mais, dans notre opinion , celte peine n'est applicable que dans le seul cas où ce préliminaire est prescrit ; dans tous autres , on ne peut imputer à faute à la partie de n'avoir pas comparu sur une citation que la loi n'autorisait pas.
[[ y. la Qaesi. 247. D3
940. iVe résulte-t-il pas de ces expressions , celles des parties , que le défaillani en bureau de paix e*t sujet à l'amende , soit qu'il se rende demandeur , soit qu'il ne soit que défendeur en première instance ?
n Si c'est celui qui n'a pas comparu en bureau de paix , disent les auteurs « du Praticien, t. 1, p. 272, qui se trouve défendeur en première instance , 1 comment lui refuser l'audience? Le demandeur sera-t-il oblige d'arrêter « son action et de la suspendre , tant que le défendeur ne se sera pas acquitte, « ou bien aura-t-il action contre lui pour le faire payer?
• Nous ne le pensons pas; nous croyons que l'article ne s'applique qu'au 1 cas où le défaillant se trouverait demandeur , parce que sa disposition étant « une peine, ce n'est qu'en ce cas qu'il pourrait être puni ; et pour se fairi; « refuser l'audience , le débiteur de mauvaise foi ne paraîtrait jamais en con • « ciliation : loin de le punir, la loi viendrait le protéger ; ce qu on ne peut atln mettre. »
Nous croyons qu'il est possible d'appliquer , dans la généralité de ses expressions , la disposition pénale de l'art. 56 , sans qu'on ait à craindre l'inconvénient dont parlent les auteurs du Pralicien.
£a effet, l'action du demandeur ne peut jamais être arrêtée par le défaut de paiement de l'amende de la part du défendeur. Si loule audience doit élic déniée à ce dernier jusqu'à la représentation de la quittance de ce paiement, ces expressions ne signifient autre chose , si ce n'est qu'il sera considéré comme défaillant en première instance. (V. Locué, t. 21, p. 399, n° 33.) Tom. i. 17
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Add. — M. Bo?iCEîv>E , p. 46, est d'avis que l'amende est encourue, tant par le demandeur, qui n'a pas comparu sur sa propre citation, que par le défendeur, qui n'a pas obéi à celle qui lui a été signifiée. Carr.
et ^'^••s partageons cet avis. {V. la Qucsf. 242.) 33 Supp. aiph., y ConciL, n.
9411 L'amende est-elle encourue de plein droit , et par le fait même de la noncomparution, en sorte que le juge de paix doive prononcer la condamnation ?
M. Dumoulin (Bibliolh. du Barr., 1810, i^' part., p. 24), estime que c'*;st le juge de paix qui doit condamner le défaillant à l'amende. « La première partie e de l'art. 56 est ainsi conçue , dit-il : La partie qui ne comparaîtra pas sera t condamnée à l amende : par là , deux choses sont exprimées , la non-compa- « rulion devant le juge de paix et la condamnation à l'amende. La liaison et le • rapprochement qu'il y a entre l'une et l'autre semblent indiquer que c'est le 0 juge de paix devant lequel on ne comparaîtra pas qui prononcera la conr damnation, etc., etc. »
Nous convenons qu'en ne considérant que le texte de l'art. 56, les raisons données par .M. Dumoulin seraient de nature à justifier sa solution , mais il résulte expressément d une décision du ministre de la justice du 31 juillet 18U8 (S., t. 8, p. 272; J. Av., t. 1 , p. 692, v" Amende, n" 22), que l'amende n'est pas encourue de plein droit, et qu'elle ne pourrait pas être exigée, si la demande n'était pas portée au tribunal de première instance : c'est donc de cette circonstance que dépend la condamnation. Or , à l'époque où la demande est formée , le juge de paix a épuisé sa compétence , qui, d'après l'ar iicle58, se borne, en cas de non-comparution , à en faire mention sur le registre : ce sera donc le tribunal saisi de cette demande qui prononcera la condamnation à l'amende.
Ainsi, dans le cas où le demandeur et le défendeur comparaissent , si celui d'entre eux qui n a pas comparu en bureau de paix ne représente pas au procureur du roi , chargé de veiller à l'exécution de la loi , la quittance de paiement, ce magistrat requiert d'office que toute audience lui soit refusée, et que la condauination soit prononcée. Le défendeur qui n'a pas acquitté l'alueude est donc juge comme défaillant ; et, suivant la décision ci-dessus citée du ministre, le jugement que le demandeur obtient, quoique rendu par défaut, comprend l'amende comme un accessoire de la condamnation principale.
Le demandeur est condamné à l'amende par le même jugement qui lui dénie l'audience, et ses poursuites sont rejetées , si le défendeur qui a comparu se présente.
Si , au contraire , le défendeur ne se présente pas , le tribunal , en condam nant le demandeur à l'amende , ordonne d'appeler une autre cause (1).
Add.— Nous ajouterons qu'il ne suffît pas, pour que le ministère public puisse requérir l'amende, que l'action a'it été introduite; il faut que l'affaire vienne à 1 audience pour y être plaidée suivant son tour de rôle. C'est, comme le fait observer .M. Pigeac , Comm., 1. 1 , p. 153, ce qui résulte évidemment de
(1) De ce que nous disons que le juge de paix n'a pas la facullé île conilaniner à l'amende la partie qui ne comparaîtrait pas (levant lui , il s'ensuit que les juges de première instance dénieraient mal à propos Taudience, sou» prétexte que le procf«-Terbal in juge de paix contiendrait use con-
damnation à l'amende qui n'eût pas été ac quillée; ils doivent, comme nous l'avoiif dit , prononcer la condamnntion , et dénier audience pour plaider sur le fond , jusqu'il l'exécution de ce préparatoire. (Rennes, chamb. dos vac., 2 sept. 1808; J. j4v.^ t. 2, p. 593, y* Action, no 22.)
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ce» mots loule audience lui sera refusée; et, en effet, jusqu'à l'appel de la cause, il est possible que le demandeur renonce à la demande , ou que les parties s'accordent. La décision ministérielle du 31 juilletlbOS, citée sur notre Question 141 , conduit à cette juste conséquence. Carr.
[[ Tous les auteurs sont d'accord que ce n'est pas au juge de paix, mais au tribunal postérieurement saisi de l'instance, à prononcer l'amende contre la partie qui n'a pas comparu au bureau de paix. C'est 1 avis de MM. Piseac, Comm., t. 1, p. 153; Fayard de LAPieLADE, t. 1, p. 628, n° 4; Thomute Desma- ZBRES, t. 1, p. 142; Bo.-HCEN?(E, t. 2, p. 46, et Boitard, t. 1 , p. 102. Il a été sanctionné par un arrêt m /en/iiHi5, de la Cour de cassation, en date du 8 août 1832 (J. Av., t. 44, p. 227). ]] Sapp. alph., t» Concil., n. -118 et suit.
AàA. — 941 bis. Le jugement rendu au fond par suite de dénégation d'audience , et après condamnation à l'amende, doit-il être assimilé à un jugement par défaut ? i\'e devrait-on pas plutôt l'envisager comme un jugement contradictoire et définitif?
On devrait lui attribuer ce dernier caractère , si l'on admettait la décision de la Cour de cassation du 25 novembre 1828, qui rejeta un pourvoi formé contre un arrêt du tribunal de Rouen, qui avait , en termes positifs, résolu cette question pour l'affirmative. Cette décision de la Cour suprême est rapportée par MM. Siret , t. 29, p. 9; Dalioz , 1829, p. 32; Chaïveac Adolphe, J. Av., t. 36, p. 67; mais elle n'a pas été présentée de la même manière par ces trois arrêtistes. L'expose qu'en a fait M. Dalioz nous enaplus particulièrement facilité l'intelligence , et mis à portée de nous livrer a la discussion de l'importante question qu'il s'agit d'examiner.
En deux mots : Défaut de comparution en bureau de paix delà part du cité. —Assignation de celui-ci.— 11 constitue avoué. — Position des qualités.— Kenvoi de la cause à son tour pour être plaidée.— Appel de la cause à l'audience. —Réquisitoire du ministère public tendant à dénégation d'audience au défendeur, à condamnation conformément à l'article 156, à l'amende dont la quittance n était pas présentée. — Jugement conforme et allocation au fond de la demande, sans énonciation que ce jugement ait été rendu contradictoirement ou par défaut. — Opposition. — Jugement qui la déclare non-recevable, attendu que celui contre lequel elle était dirigée était conlradicloire et de/ima/.— Pourvoi contre ces deux jugements.— Kejet. • Attendu, 1° que l'ar- « ticle 56 du Code de procédure dispose que celle des parties qui ne compa-
• raîtra passera condamnée aune amende de 10 francs, et que toute audience « lui sera refusée jusqu'à ce qu'elle ait justiOé de la quittance; 2o que le dé- « fendeur, demandeur en cassation, n a. jamais justifié de la production
• de cette quittance ; 3° attendu que le ministère public avait le droit de ret quérir l'application de l'art. 56. »
Evidemment, la Cour suprême ne résout , par aucun de ces considérants, la question que nous venons d'examiner. Elle cite, dans le premier, la disposition de l'art. 56, pour ensuite déclarer constant . par le second , que l'amende n'a pas été payée, afin d en tirer la conséquence que le ministère public était recevable, dans son réquisitoire, tendant à l'application de 1 art. 56.
L'arrêt ne décide donc véritablement autre chose que ce dernier point. On ne peut donc en argumenter pour admettre, comme le tribunal de Rouen, que le jugement rendu sur le fond par suite de la dénégation d'audience , devait Atre considéré comme contradicto'ire, et non pas comme rendu par défaut, ainsi que nous l'avons soutenu sur notre Quest. 241, in fine. Cependant, entre autres causes de son pourvoi , le demandeur en cassation alléguait ce der-
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nier moyen , et de ce que la Cour a rejeté ce pourvoi , sans s'expliquer à ce sujet, on pourrait croire qu'elle a implicitement adopté la doctrine du tribunal de Rouen
A notre avis , ce serait une erreur ; car la Cour était fondée à rejeter le pourvoi par les seuls molils qu elle a énoncés , et de ce qu'elle n'a pas cru nécessaire de statuer sur le caractère à donner au jugement , il ne serait pas raisonnable de conclure qu'en rejetant le pourvoi, elle ait eu l'intention d'ad- «lettre toutes les considérations sur lesquelles le jugement attaqué avait été motivé.
Nous disons que la Cour suprême a pu rejeter le pourvoi en se déterminant par les seuls motifs que l'on trouve en tête de son jugement. Et, en effet, le défendeur ne présentant pas sa quittance del'amende, devait être condamné, puisque, d'après l'art. 56, on devait lui dénier toute audience ; il forme opposition , mais sur cette nouvelle comparution, il ne prouve point encore qu'il s'est acquitté de la même obligation. Une seconde fois, l'audience lui est déniée : donc, nécessité de maintenir le premier jugement et de rejeter son pourvoi.
Mais M. Chacveac Adolphe (J. Av., t. 36, p. 69), dans cet état de choses , fait avec beaucoup de raison les observations suivantes :
• Quelle est uiainlenant la position du demandeur en cassation ? Qu'on ne « dise pas qK il est irrévocablement condamne à payer le montant de l'a • mende ; ce serait violer le principe sacré de la défense.— On lui a refusé « toute audience: donc, il n'a pas pu se défendre , donc le jugement rendu « contre lui est par défaut au fond, quoiqu'il &o\l conlradicloire sur l'incident « du refus d'audience. »
Kous adoptons, sans la moindre hésitation , cette opinion de l'estimable auteur du Journal des Avoués , et nous persistons eu conséquence dans ceik que nous avons émise sur notre Quest. 241.— Sans contredit, le jugement de condamnation à l'amende est conlradicloire. Mais le jugement rendu sur le fond est un jugement par défaut, /ituie de plaider, puisque la loi s'oppose à ce que la partie qui n a pas justiûe du paiement de l'amende, soit entendue. Or, qu'importe que, par sa volonté hbre, elle ne se soit pas présentée pour plaider, ou qu'elle en ait été empèc4iée par la disposition formelle de la loi (art. 56) ? Toujours est-il viai que le jugement intervenu a été rendu par défaut FAITE DE PLAiDKR , et par suitc de conséquences , le jugement ne peut être réputé conlradicloire, comme le tribunal de Rouen l'a mal a propos qualifie. Donc, l'opposition était recevable; elle ne pouvait être rejetée que par le seul motif que l'opposant ne justifiait pas de la quittance de l'amende. Voilà pourquoi la Cour de cassation a rejeté le pourvoi.
Nous conclurons donc avec confiance que tout jugement rendu «uric/bnd, par suite de dénégation d'audience et de condamnation à l'amende , est un jugement par défaut. D où suit , que la partie a laquelle l'audience a été déniée sur les conclusions du ministèi^e public, et qui a été jugée sur le fond, n a été condamnée contradictoirement qu'à l'égard de l'amende seulement, et qu'en la payant, elle a la voie d'opposition contre la décision au fond. Carr.
[[ Mais il faut remarquer qu'elle ne peut être entendue dans son opposition qu'après avoir justifié du paiement de lamende, comme l'a jugé la Cour de Paris, le 10 août 1809 (J. Av., t. 15, p. 330) ; l'opposition devra donc êtr«: rejetée, encore par défaut , si cette justification n'a pas lieu au jour de l'audience, et si la partie n'est plus dans les délais de l'opposition, elle se trouvera coiidamnée définitivement . car opposition sur opposition ne vaut. Nous pensons que , d;ms le cas dont il s'agit, le jugement est faute de
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comparaître, encore que la partie condamnée eût constitué avoué, parce que l'espèce d'interdiction morale qui frappe sur le défaillantdoit remonter jusqu'au premier acte de la procédure.
Néanmoins, nous devons dire que, contrairement à cette opinion, la Cour de Paris, le 19 février 1834 J. Av., t. 46, p. 298), a qualifié un pareil jugement de jugement par défaut faute de plaider. ]]
Add.— ?4i ter. Puisque, ainsi que nous Favons dit sur la Quest. 241, la condamnation à l'amende ne peut être prononcée que par le tribunal , et non par le juge de paix , s'ensuit-il que le receveur de l'enregistrement ne puisse recevoir la consignation d'amende qu'en exécution de cette condamnation , en sorte que la partie qui a laissé défaut en bureau de paix ne puisse , en payant cette amende , éviter les frais de ce jugement ?
11 est à désirer que cette question soit enfin décidée, car le receveur de l'enregistrement pourrait refuser de recevoir l'amende , sous prétexte qu'il ne peut la recevoir qu'en exécution d'une condamnation ; d'où suit nécessairement que la partie qui n'a pu payer l'amende est exposée à subir une condamnation à cette amende et un jugement par défaut au fond, contre lequel, si l'on admet la solution qui précède . elle ne peut se pourvoir que parla voie d'opposition . après avoir obtenu quittance de l'amende. Accélérer la décision des procès, économiser les frais, tel est, nous le répétons, le grand principe d'après lequel on doit interpréter les lois de la procédure. Ce principe serait méconnu, si la partie pouvait être placée, par le refus du receveur de l'enregistrement, dans la nécessité de ne pouvoir payer l'amende avant de comparaître devant le tribunal civil. Nous pensons donc que, sur la représentation , soit de la citation qui , conformément à l'art. 58 , doit présenter la mention de la non comparution de celui qui se propose de former la demande, soit sur celle de l'assignation qui serait donnée à la partie qui n'aurait pas comparu , le receveur de {enregistrement doit recevoir l'amende, et en donner quittance, sauf restitution , si le tribunal saisi de l'affaire en déchargeait cette partie, par exemple, dans le cas que nous avons examiné sur notre Quest. 245. Carr.
[[ Nous adoptons volontiers cette solution. ]]
S43. Le demandeur qui , sur sa propre citation , n'a pas comparu en bureau de paix, peut-il, en payant l'amende, assigner le dé fendeur au tribunal de première instance?
Ce que nous venons de dire sur la précédente question suppose l'affirmative de celle-ci.
A la vérité , M. Delaporte , 1. 1, p. 55, et M. Lbtassebr, p. 114, émettent une opinion contraire. • Si le citant fait défaut , sa citation , dit le premier , ne peut
• avoir aucune vertu ; il faut qu'on la recommence : il ne pourrait pas faire
• assigner valablement sans cela. »
• En effet, ajoute M. Levasseur, le citant peut-il prétendre avoir rempli le ■ vœu de la loi, lorsque, par son défaut de comparution, il a mis lui-même
• obstacle à la conciliation à laquelle il était obligé d'essayer de parvenir? » M- Lepage, Quest., p. 99, combat cette opinion , et entre autres raisons , qui
Dous paraissent victorieuses, il donne celle-ci : • On voit dans 1 art. 56, que .< celle des parties qui ne comparaît pas est condamnée à une amende de <• 10 fr. ; il n'est pas parlé plus particulièrement du défendeur que du deraan-
• deur; l'un et l'autre ne sont écoutés au tribunal qu'en rappintant la quit- •• tance de l'amende : par conséquent, la non-comparution du demandeur
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« étant constatée et l'amende étant par lui payée, il a suffisamment rempli la « formalité de la conciliation. »
ce La solution de M. Carre , qui ne nous paraît pas soutïrir le moindre doulCj est approuvée par MM. Pigeab, Comm-, t. 1, p. 152; Favard de Langiads, p, 328, n» 4 ; BoNCENNB , t. 2, p. 46, et Boitard , t. 1, p. 162. Mais M. Thominb Db8jiazdres, t. 1, p. 141, incline vers l'opinion de MM. Delaporteet Levasseur; par le motif que celui qui , après avoir cite en conciliation , n'y comparaît pa», ne remplit pas le vœu de la loi , et qu'il doit être puni de la même peine que s'il n'avait point cité, c'est-à-dire par le rejet de sa demande : le texte de la loi répond suffisamment à cette objection. 33
9413. Lorsque les parties n'ont point tenté la conciliation , c'est-à-dire lorsqu'il n'y a point eu de citation en bureau de paix , le tribunal de première instance doit-il les renvoyer d'office en ce bureau ?
Fondés sur arrêt de la Cour de Cassation du 13 thermidor an VIU (J. Av., t. 7, p. 163), les auteurs du Praticien, t. 1, p. 312, se prononcent pour l'affirmative, parce qu'ils considèrent la formalité de l'essai de conciliation comme clant de droit public.
11 est vrai que cet arrêt, auquel on peut en ajouter un second du 17 du même mois de thermidor an VIII, avait ainsi caractérisé la formalité dont il s'agit. M. Pigeau l'a considérée sous le même rapport, puisqu'il dit, 1. 1, p. 145, que l'exception résultant du défaut de conciliation peut être opposée en Cour de cassation , quand bien même elle ne l'aurait pas été en appel.
Mais nous opposons un troisième arrêt de la même Cour du 22 thermidor an XI, qui décide formellement le contraire. (F. D., an 12, p. 71, et J. Av., t. 7, p. 163; le Bull, offic, an II, p. 380.) C'est pourquoi la Cour d'appel de INîmes, par arrêt du 26 floréal an Xlll, et celle d'Orléans, par arrêt du 8 prairial an XII , ont décidé qu'une partie était non recevable à opposer sous l'appel une telle exception , qu'elle n'avait pas produite en première instaiace. (V. Collecl. formant suppl. au Journ. du Palais, p. 65, 1806; ce Journ., n» 267, p. 222, et J. Av., t. 7, p. 164 et 165.)
Ceci posé, nous ne croyons pas que le juge puisse renvoyer d'office les parties à tenter la conciliation , sans commettre une sorte de déni de justice ; car «l nous paraît évident qu'une exception qui peut être couverte par la procéure volontaire de la partie intéressée à la proposer, ne peut, à plus forte raison , être suppléée par le juge.
Néanmoins, nous serions assez porté à croire que , dans le cas où le défendeur laisserait défaut sur une assignation qui n'aurait pas été précédée de citation en bureau de paJx , le tribunal serait suffisamment autorisé à prononcer le renvoi : la raison en est que le défaut emporte contestation , et pourrait être attribué à la circonstance même de l'omission du préliminaire. (^. Cass., 11 fructidor an XI , Questions de droit , 2« édit., p. 326 ; Rennes , 22 mai 1809, 8 janvier 1812 et 22 avril 1813; J. Av., loco cilalo, et p. 166.)
Add.— En terminant les notions de doctrines que nous avons posées en tête de la conciliation, nous avons dit que le défaut de conciliation est couvert par « la procédure de la partie qui néglige de l'opposer, d'où suit que le juge ne « pourrait même la suppléer d'office, comme étant une exception d'ordre « public. »
Nous rappelons que M. Merlin avait professé l'opinion contraire dans ses Questions de droit, et comme il le fait remarquer lui-même, telle était effeclivemeni, à l'époque où il prononça le plaidoyer inséré dans son premier volume, la jurisprudence de la Cour de cassation « Mais depuis, dit-il, VOf»-
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« nion contraire à prévalu, et pourquoi, ajoute-t-il (i), la Cour de cassation « s'en est-elle tenue à celle-ci ? Parce qu'elle a reconnu que le bien public « n'était pas le but direct et principal de l'art. 2 du tit. 10 de la loi du 25 août « 1790; nous dirons, et par les mêmes raisons, celui de l'art. 48 du. Code de proeé' « dure, parce qu'elle a senti que cet article intéressait directement, et en pre-
• mière ligne, les particuliers contrelesqueis il y avait des demandes judiciaires
• à former; parce qu'elle a conclu de là qu'il devait être libre aux particuliers
• de renoncer à une fin de non-recevoir que le législateur avait établie dans « leur intérêt personnel. »
Cependant le même auteur rapporte différents arrêts, tant de la Cour de Cassation que des Cours royales, qui, sous l'empire du Code, ont jugé, les un» en ce dernier sens, les autres dans un sens contraire.
Au moment où nous écrivons, l'on est loin d'être d'accord sur cette importante question
Elle s'est présentée, en dernier lieu, à la Cour de Rennes dans l'espèce suivante, qu'il importe de noter : « l'appelant, défendeur en première instance, avait laissé défaml faute de conclure : dans ses conclusions devant la Cour, il faisait valoir contre toute la procédure un moyen de nullité résultant de ce qu'il n'avait point été cité en conciliation, mais, par de nouvelles conclusions il s'était désisté de ce moyen. »
Néanmoins, le ministère public soutint que la Cour ne devait avoir aucune considération à ce désistement, l'essai de conciliation étant d'ordre public; si nous n'avons pas été mal informé, la Cour, dans un premier délibéré, aurait pensé comme le Ministère public, mais après un second, l'opinion contraire aurait été admise, et en effet un arrêt de la seconde Ciiambre du 21 déc. 1829 a consacré ce dernier système, que lessai de conciliation n est point d'ordre public. D'où la conséquence qu'il ne peut être suppléé d'office par le ministère public et par le juge, lorsque les parties n'ont pas opposé l'exception, ou s'en sont désistées après l'avoir opposée.
Que décider en définitive? De tous les auteurs qui ont examiné cette difficulté, nul, sans contredit, ne l'a mieux approfondie et discutée que M. Bow- CENNE (t. l,p. 296, et t. 2, p. 47), et après avoir mûrement réfléchi sur les raisons qu'il développe en faveur du système de ceux qui ont persisté à considérer l'essai de conciliation comme étant d'ordre public, nous déclarons nous ranger à son opinion, laissant à part, comme lui, les idées des publicistes sur l'utilité et les inconvénients de ce préliminaire, et considérant la loi dans ce qu'elle est et non dans ce qu'elle devrait être. Carr
[[ Les arrêts qui ont décidé cette question en sens divers , sont très nombreux. Ceux qui regardent le préliminaire de la conciliation comme étant d'ordre public sont les suivants : Cass. 7-23 nivôse; 13 thermidor an VIII (/. Av. , t. 7, p. 163, l>-e espèce) ; 27 ventôse an VIII (/. Av., t. 7, p. 176); Grenoble, 8 janvier 1818 (/. Av., t. 7, p. 167, 9' espèce); Toulouse, 8 juillet 1820 (J. Av., t. 27, p. 121, 2e espèce); Dijon, 2 décembre 1826 (/. Av., t. 32, p. 176).
La décision opposée a été consacrée par les arrêts que nous allons indiquer : Cass., 9 germinal , 9 messidor, 22 thermidor, 11 fructidor an XI (/. Av., t. 7, p. 163, 2' espèce) ; 19 janvier 1825 (/. Av., t. 28 , p. 179) ; 16 février 1826 (/. Av., t. 31, p. 28) ; 22 juin 1835 (/. Av., t. 50, p. 146), et29 janvier 1838 (/. P., t. 1 de 1838, p. 502) ; Besançon, 22 brumaire an XII (J. Av., t. 7, p. 171) ; Orléans , 8 prairial an XII (/. Av., t. 7, p. 163, 3' espèce) ; 27 novembre 1816 et 2 août 1822 (/. Av., t. 7, p. 171, 14* espèce) ; Turin, 12 prairial an XII (jr. Av.^t. 1,
(1) p. 118, 2' édit., au mot Appel, à la note.
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p. 165, 4- espèce) ; Nîmes, 26 floréal an XllI (J. Av., t. 7, p. 165, 5» espèce) , et 28aoûl 1821 {J. Av., t. 7, p. 168, 11" espèce) ; Bruxelles, 3 juillet 18J2 [J. Av.^ S. 7, p. 171, 13' espèce); Rennes, 8 janvier, 13 août 1812, 17 février, 11 décembre 1815 (/. Av., t. 7, p. 16(3, 6», 7» et8f espèces), et 28 août 1813 (J Av.^ \. 7, p. 262); Melz, 19 janvier 1821 (/. Av., t. 7, p. 168, 10" espèce); A gen, 19 février 1824 (J. Av., t. 27, p. 118, 1^' espèce) ; Bourges, 29 août 1826 (J. Av.., t. 32, p. 291); Orléans, 19 juin 1829 (/. Av., t. 43, 20 janvier 1831 [J. Av., t. 41, p. 727 ) ; Grenoble, 4 décembre 1830 {Journ. de celte Cour, t. 5, p. 207) ; Coîmar, p. 363) ; Bourges, 20 décembre 1831 (/. Av., l. 45, p. 537); Pau, 22 déc 1832, '{Mém. de lajan , t. 26, p. 37) , et Toulouse, 30 mai 1833 [Ibid, t. 27, p. 401).
Nous nous sommes depuis longtemps prononcé contre cette dernière jurisprudence, et c'est avec bonheur que nous avons vu M. Carré, d'abord dissident, se ranger, dans le passage inédit que nous avons ajouté à la question, a l'opinion par nous émise , avant même que M. Boncenne fût venu l'appuyer de toute la puissance de son talent.
MM. Berbiat Saint-Prix, p. 191 , note 27 , n» 2 ; Fward de Langlade, t. 1", p. 028, n" 5, etTHOMiNE Desmazures , t. 1, p. 129, ont suivi la jurisprudence; mais MM. Poîscet, Traité des actions, et Boitard, t. 1, p. 172 et suivantes, y ont résisté.
Quel est le but du préliminaire delà conciliation? Personne ne peut le nier; la raison l'indique: c'est d'étouffer les procès.... Est-ce un juge devant lequel les parties doivent comparaître ? Non, c'est devant un conciliateur.... Il pourra manifester son opinion , la développer et représenter au plaideur téméraire tous les dangers qu'il court ; ce ne sera plus à la partie adverse que cédera le plaideur, mais au magistrat desinléressé; c'est un tribunal de famille où chacun porte ses plaintes, et où la décision n'est pas un jugement , mais bien le retour de la concorde et la réunion des deux familles.
Si les législateurs avaient eu tout autre but, ils n'auraient plus alors créé qu'une vaine formalité qui , ajoutée à tant d'autres, devenait inutile et dérisoire. Lorsque cette institution prit naissance, la Cour de cassation jugea tout aussitôt qu elle tenait essentiellement à l'ordre public ; mais lorsque de froids calculs eurent essayé de démontrer que les procès étaient aussi nombreux ({u'avant la révolution, et lorsqu'on eut fait la malheureuse expérience que quelques magistrats étaient loin d'être des conciliateurs, et ne pouvaient jamais se dépouiller de la sévérité du juge , on oublia le but et l'origine de cet important préliminaire , et ce que des hommes sages et éclairés avaient déclaré tenir essentiellement à l'ordre public, ne fut plus considéré que comme une mesure établie purement dans l'intérêt particulier ; on perdit de vue la chose, on ne vit que les hommes; on ne réfléchit pas que même les institutions divines pourraient paraître vicieuses si on les jugeait toujours par ceux qui sont chargés de les viviQer et d'en faire sentir l'importance aux autres hommes. On l'a dit souvent, et c'est une vérité incontestable, î7 n'est rien dont r/iomme n'aftuse ; mais aussi ne pourrait-on pas citer un grand nombre de cantons où les procès sont étouffés dès leur naissance , où le juge de paix est considéré comme le père de tous les habitants?
Les tribunaux retentissent de demandes en séparation de corps; faut-il pour cela classer au rang des simples formalités cette mesure d'ordre public qui amène les deux époux devant le président du tribunal? Et combien de ménages doivent leur paix et leur repos à cette mesure prévoyante du législateur.
Le préliminaire de conciliation est une idée toute philanthropique. Qu'on nomme dans chaque hameau l'homme le plus instruit, le plus probe et le plus vénéré de ses concitoyens; ce sera un oracle pour tous les habitants; aucun
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d'eux ne voudra recourir à un autre tribunal; il sera le juge suprême; nous en voyons chaque jour des exemples.
Nous croyons donc pouvoir dire avec la Cour de Toulouse : Jl est du devoir des tribunaux de concilier celle exception. 11 y a plus ; ils doivent la suppléer ; <le même qu'une Cour royale ne recevrait pas une action qui n'aurait ps' ''lé soumise aux premiers juges, de même un tribunal doit repousser une action qui n'a pas subi le préliminaire de la conciliation ; il eût été infructueux, nous répond-on, puisque aucune partie ne se plaint; et qui vous dit que le conciliateur n'eût pas trouvé le moyen de vaincre les préventions qui cachaient la vérité à celui qui doit succomber ?
Ce n'est pas un degré de juridiction, dit-on sans cesse. Nous le savons bien» mais c'est plus qu'un degré de juridiction; c'est, avant tout degré de juridiction, qu'on doit passer devant le magistrat que la loi a placé au milieu de nous pour y faire régner constamment la paix et la concorde.
Un seul reproche doit être adressé au législateur ; c'est de n'avoir condamné le défendeur non comparant qu'a une amende de lu francs; elle devait être d'au moins 1000 francs. Mais l'article 56 détruit-il l'article 48, qui prescrit d'une manière formelle la tentative de conciliation? Nous croyons ne pouvoir mieux faire sentir l'intention du législateur , qu'en tianscrivant littéralement ce dernier article.
« Aucune demande principale introductive d'instance , entre parties capa- « blés de transiger , et sur des objets qui peuvent être la matière d'une trans- « action, ne sera reçue dans les tribunaux de première instance, que le dé- « fendeur n'ait été préalablement appelé en conciliation devant le juge de « paix, ou que les parties n'y aient volontairement comparu. »
La partie qui est citée cl qui ne veut pas se concilier, craint de ne pas coainaraître; devant les juges de première instance, on lui en fera un grief; elle passera pour processive; elle vient ordinairement déclarer que sa comparution n'a pour but que d'obéir à la justice; mais alors , quoiqu'elle ait pris la ferme détermination de n'écouter aucun conseil , la voix paternelle du conciliateur peut la ramener à la raison, et, d'ailleurs, le juge quelquefois démontre au demandeur qu'il a tort, et alors tout procès est anéanti.
Nous avons lu quelque part cette idée , qui rentre si bien dans le véritable but de l'institution que nous défendons en ce moment: « Il serait à désirer que pour imprimer aux juges de paix une salutaire émulation, on publiât chaque année un lableau comparali/' des causes conciliées dans toutes les justices de paix d'un même déparlemeiit ou d'un même ressort de Cour royale." C'est par des moyens semblables qu'on parviendra à nationaliser cette institution qui peut oroduire de si heureux résultats.— Nous le répétons, en finissant; c'est aux .ribunaux à veillera l'observation de 1 artible 48: Aucune demande ne sera reçue; la loi parle. Ils doivent rejeter la demande , quand l'exa^nen despièces ieur a prouvé que les parties ont méconnu l'article le plus sage du Code de procédure. ]] Supp. alpb., y Concil, n. 67 et 68.
344. Dans l'espèce de la question ci-dessus , le tribunal doit-il condamntr à
l'amende?
Nous ne le pensons pas , par le motif que l'art. 56 n'attache la peme qu au défaut de comparution. Or , l'obligation de comparaître suppose un acte antérieur dont elle dérive, une citation qui n'a pas eu lieu.
[[ Le défaut de comparution a sa peine , c'est l'amende ; le défaut de citation » la sienne , c'est l'irrecevabilité de l'action, jj
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!94A. La partie qui prouve au tribunal de première instance l'impotiibilité
physique où elle a été de comparaître en bureau de paix , peut-elle obtenir remise de l'amende, et conséquemment des peines qui sont attachées au défaut de paiement?
Celle question avait été décidée affirmativement par arrêt de la Cour de ca»- Mliou du l'i* floréal an XU, et le minisire de la justice a rendu à ce sujet, le 15 novembre 1808, une décision ainsi conçue (V. S., t. 9, 2« part. , p. 64 , et /. ^t'., t. 2, p. 583) : « S'il résulte des art. 53 et 56 que celui qui n'a pas comparu « en personne, ou ne s'est pas fait représenter en bureau de paix, ne peut « être entendu devant le tribunal sans produire la quittance de l'amende, « néanmoins , lorsque la partie prouve l'impossibilité où elle a été de compa- « raitre , et que l'excuse est reconnue véritable par le tribunal , la peine cesse, et « rien n'empêche qu'il ne soit statué , par le même jugement , sur le fond de o la contestation. Dans ce cas, il n'y a pas lieu à diriger des poursuites pour « le paiement de l'amende. »
Cette décision , que nous avons textuellement rapportée, présente une difficulté dans son exécution, en ce que le tribunal prononçant sur le fond par le même jugement qui admet l'excuse , cela suppose que la partie a été admise à plaider ses moyens au fond avant que l'excuse ait été admise , et celte marche serait contraire à l'art. 56. ^ous croyons que la décision du ministre doit s'interpréter en ce sens , que le tribunal , après avoir entendu les moyens d'excuse, permet de plaider, et déclare, dans le jugement par lequel il statue au fond, qu'il a admis ces moyens et accordé cette permission.
[[ On trouve la même observation reproduite par MM. Pioead , Comment.^ t. 1, p. 153; Favakd de Laaglade, t. 1, p. 628, n° 4 ; Tuosiinb Dbsuazorbs , t. 1, p. 142, et BoHCENNE, t. 1, p. 147. 3D
946. Les amendes adjugées pour défaut de comparutiort en burtau de paix ne s€ prescrivent-elles que par trente ans?
Oui [[ évidemment]] car on ne peut étendre à ce cas la prescription de deux ans, établie par l'article 61 de la loi du 22 frimaire an 7. (Cass., Il nov. 1806, S., t. 7, 2e part., p.l009, et J. Av., t. 2, p. 618, et J. /'.,3'édit., t.5,p.537.)
Î54Ï. T a-t-il lieu à prononcer l'amende, si la partie assignée en première instance prouve l'irrégularité de la citation qui lui aurait été donnée pour tom,paraitre en bureau de paix.
L'irrégularité de la citation ne dispense pas le défendeur de comparaître pour en opposer les vices , et demander, ou qu'elle soit annulée , si ces vices tiennent à la substance de l'acte, ou qu'il y ait réassigné. Nous pensons donc que l'art. 56 doit recevoir son application , même en ce cas.
[[M. Carré disait, au commentaire de cet article, n° 47, que la peine pour la non comparution ne pouvait être prononcée dans le cas où l'affaire était légalement dispensée du préliminaire de conciliation. Il nous semble qu'il y a même raison de décider, lorsque la citation est irrégulière ou nulle, on dit en vain qu'il faut au moins comparaître pour proposer et demander la nullité, si les vices de la citation tiennent à sa substance, ^'avons-nous pas dit déjà plusieurs fois que le magistrat conciliateur n'est pas juge , que dès lors de semblables questions ne peuvent lui être soumises? Pourquoi donc se présenterait-on ? pour dire qu'on ne peut se concilier. Le défaut de comparution n'est pas plus répréhensible qu'une comparution qui ne pourrait absolument avoir d'autre résultat. Du reste, les vices peuvent être tels, qu'il soit possible que la citation n'ait même pas été reçue. J3
TIT. l'.— De ht ronctliatjon. — Art. 5».
Ait. 57. La citation en conciliation interrompra la prescription . et iera courir les intérêts, le tout pourvu que la demande soit formée [i) dans le mois, à dater du jour de la comparution ou de la non-concilialion.
[ ■ t.aComm. a«T«rif t l.p. «, n° l7.]— Loi du 24 août 1 790, tit.lO.art. 6 — C. C, 1 153. 22*5 22*4 . — t'"^""* ^'<='- g^" ^^ Pf-' ■»" Coicitiaiio;. n°'ll9 à 136. — Krm. Dalluz. eod.. n°' 142 à I47.— (jrré, jLsiiets dtpatx, l. 4, p. 200 i 20î, n°' 3017 à 3022.— Locré , t. 21 , p. 254, n* 12 , p. 359, n» 4 . et j> 564, n" 26. — Qdutiors TKaitbbs: Le délai d'an mois, dans lequel la demande doit êlre formée, pour i|ue la citation interrompe U prescription esl-il susceptible de l'augmentation d un jour par trois mTriauiètres? (?. 248. — La citdtion eu conciliation suivie d'ajuarnemenl dans lemois inlerronjpt-elle I» prescription, même au cas où la demande est. par sa natare dispensée du préliminaire, et si eiie est donné? devant un magistrat incompéteut î Q. 248 bii. — i^ prescription est-elle interrompue autant poo? les demandes additionaelies ou reconveationnelles formées au liureau de paix, que pour celles qu, avaient été l'objet de la citation? Q. 248 1er. — La comparution volontaire en bureau de paix inier. rompt-elle la pre>crption î Q. 249. — Si la demande n'a pas été formée dans le délai prescrit pai I *rt. 57, peut-on la former posiérieurement sans citer de nouveau en conciliation 7 ie peut-on même après trois aimées 7 en un niot , le préliminaire de conciliation tombet-il en péremption , soit par le laps d'un mois, soit par le laps de trois ans ? Q. 250. — L'art. 57 est-il appliciible à la citation donnée sous l'empire de la loi da H août t 790, et qui, depuis la promulgation uu 'Jode , n'a pas été suivie d'une astignation dans le mois P 0. 251. — La citation en conciliation sur laquelle intervient au compromis interrompt-elle la prescription ? Q. 251 bis. — Les intérêts ne courent-ils qu'autant qu'ils sont spécialement et expressément demandes? Q. 252. — La citation en conciliation fait-elle courir les fruits civils de même que les intérêts ? Q. 253. ^ (2).
V. infrà, p. 572, Q. 250 bis et p. 274, Q. 253 bit
XLVIII. Par cette disposition , le législateur répare une omission faite dans la loi de 1790, et complète la disposition de Vart. 2245 du Code civil , en fixant ie délai de droit que cet article n'avait pas déterminé. 11 en résulte que si la demande en justice n'est pas formée dans ce délai, la prescription nest interrompue et les intérêts ne commencent à courir que du jour de sa notification.
[[ .\rrêt de la Cour de Colmar du 26 août 1829 , Journ. de cette Cour , t. 25 ,
Ce même délai d'un mois était nécessaire pour donner le temps de retirer ie procès-verbal.
[[ Sous 1 empire de la loi de 1790 , au contraire , il suffisait que la citation en conciliation fût suivie d'ajournement à une époque quelconque pour interrompre la prescription et pour faire courir les intérêts. C'est ce qu'ont jugé la
(1) Ainsi la (iemaode seule suffit, quoiqu'elle a'ait poiot été suivie du jugement de condamnation. (Cassât., 17 nov. 1807, S-, t.8, p. 1.)
D'un autr*; c6té, tant qu'il n'y a point de demande avec conclusions au paiement des intérêt» (Voy. infrà, Quest. 252), nous estimons que les intérêts moratoires ne courent point, quelque temps qui se soit écoulé depuis l'échéance du ternie du paiement. (Angei^,29 mai 1807, S., t. 7, p. 313.)
(2) aTTRZSPaUDEMCB.
[Nous pensons que :
' 1* La citation en conciliation ne peut tenir lieu de 1* sommation nécessaire pour mettre le débiteur en demeure. Grenoble, 19 juillet 1826; Pisançon contre veuve Gouberitard ;
^ Lia citation en conciliation est un trou-
ble de droit suffisant pour autoriser celui à qui elle a été notifiée à demander devant les tribunaux sa maintenue en propriété. Meti, 14 nov. 1816, / A^>., t. 7, p. 272.
3° Une citation en conciliation est interruptivedela prescription de l'action en nullité d'un contrat, quoiqu'elle n'énonce pas ce contrat, si des circonstances, il résulte que c'est ce contrai qu'elle avait en vue. Cassât., 14 juillet 1829; S., t. 29, repart., p. 397 ;
4" Lorsqu'un créancier s'est désisté d'une saisie-arrét formée par lui , son débiteur ne peut pas , en demandant acte de ce désiMe- Dient au tribunal, obtenir un jugement qui déclare la dette éteinte, par le motif que déjà il aurait été cité en conciliation par son prétendu créancier, l'action sur le mérite de la créance n'étant pas légalement engagée Amiens, 11 aotit 1826, /oHm. de celte Cour, t. 4, p. 246. ]
!68 I" l'AKTIE. LIV. 11. -Des tkibcnaiix infériedes.
Cour de cassation , le 6 vendémiaire an XI (/. Av., t. 7, p. t89) , et le \2 juillet 1808 (/. Av., t. 7, p. 236j, et les Cours de Paris, le 6 mai 1813 (/. Av., 1. 18. p. 459), et de Pau , le 12 janvier 1826 (/. Av., t. 31, p. 89), et ce qu'enseignaient MM. Merlin , QuesL de Droit, 1. 1, p. 327, v Bureau depaix , S 5; Demuo Croc- /iLHAc, p. 53, et Delaporte, t. 1, p. 54. ( V. encore la note de la Quesl. 250, el la Quest. 251 infrà.)-}! AU. Snpp. alph., y» C'onet7., n. 426.
^•A9. Le délai d'un mois, dans lequel la demande doit être formée, pour que Ut citation interrompe la prescription , est-il tu$e9ptible de l'augmentation d'un jour par trois myriamèlres de distance?
Par arrêt du 4 juillet 1809 ( /. Av., t. 7, p. 241 ), la Cour de Paris a décidé négativement, en adoptant les motifs du jugement de première instance, des motifs ne sont point rapportés dans le recueil où cet arrêt esl inséré ; mais il paraît que le principal a été que l'art. 1033, sur lequel on fondait l'affirmative, ne s'appliquait point à l'espèce. ( V. Bibliolh. du Barr., 2' part., 1810, t. 5, p. 363. )
En efîet, l'augmentation de délai n'est établie qu'en faveur du défendeur qui doit comparaître. Le délai donné pour former la demande demeure toujours invariable, dès que la loi l'a fixé. {Jurisp. des Cours souv., t. 2, p. 432; Traité des null. de M. Perrin, p. 255.)
Add. — M. PiGEAu, Comm., 1. 1 , p. 155, établit la même doctrine en thèse générale; mais il pense que l'on pourrait faire exception dans le cas où lu prescription serait si courte, qu'un demandeur, obligé d'assigner au loin, sérail dans l'impossibilité de le faire dans le délai de la prescription. Les raisons pour lesquelles nous avons résolu négativement notre Çuesf. 248, ne nous permettent pas de partager cette opinion : elles établissent un principe général qui , suivant nous, doit être considéré comme s'il eût été consacré par la loi elle-même , à laquelle on ne doit faire arbitrairement aucune exceptiou Carr.
[[ L'opinion de M. Carré , que partagent MM. Favard de Langlade , t. 1, p. 632, n» 1, et Tuomine Desmazures, 1. 1, p. 144, est aussi la nôtre. 33»»upp.aipb., n. 435.
[[ 5Î48 bis. La citation en conciliation , suivie d'ajournement dans le mois , interrompt-elle la prescription même au cas où la demande est par sa nature dispensée du préliminaire ? et si elle est donnée devant un magistrat incompétent ?
Sur la première partie de cette question, M. Pigbao, Comm.f 1. 1, p. 154 , adopte la négative.
Sur la seconde , MM. Pigeac , Proc, civ., % 8, n» 2, du chap. de la Coneilialion; VAZE1LI.E, n<>191, et Favard de LANGLADE,t. 1, p. 632, n° 1, adoptent l'affirma • live.
iNous embrassons la seconde des deux opinions de M. Pigeau , quant à la première, une distinction est nécessaire.
Il est certain , comme le fait remarquer M. Boitard , t. 1, p. 164, que le pri vHége d'interrompre la prescription n'a été accordé à la citation en conciliation que parce que sans cela le délai de la prescription se trouvait virtuellement abrégé au préjudice du créancier; car celui-ci , forcé de faire précéder sa demande d'un essai de conciliation, devrait pour cela prendre ses mesures un certain nombre de jours d'avance pour que la demande pût être intentée avant l'expiration du délai ; et, s'il n'était averti de l'existence de son droit que le dernier ou lavant-dernier jour de ce délai, par exemple, ce dernier jour ne lui serait pas utile , puisque l'action ne pourrait être intentée qu'après les formalités et le temps nécessaires iiour la tentative de conciliation.il a donc fallu
in. 1". — De la Concilialivn.. — Art. 49. Q. SAS 1er. 2b«
attacher l'interruption de la prescription à la citation en conciliation eUfmême.
Mais de cela que, dans les affaires où l'essai de conciliation n'est pas exigé , ce motif n'est pas applicable, s'ensuit-il que la citation en conciliation ne doive pas produire le même effet?
Les affaires dispensées de 1 essai de conciliation sont de deux sortes . celles qui pourraient être transigées , celles qui par leur nature ne sont pas susceptibles de transaction.
Kelativement aux premières, la dispense est une faveur; pourra-t-on faire au demandeur un reproche d'y avoir renoncé? N'est-il pas, au contraire, dans l'esprit de la loi que l'on tente tous les moyens possibles d'éviter la contestation? Dès lors, celui qui se sera conformé à cette intention conciliatrice, quoique la nécessité ne lui en fût pas imposée, doit jouir des mêmes prérogatives que celui qui ne l'a fait que pour accomplir une injonction indispensable; car, dit M. Troplosg, Prescription , p. 127, n«592, sa vigilance est la même, sa volonté d'agir n'est pas moins fermement capactérisée.
M. Troplong cite, comme ayant consacré cette solution , un arrêt de la Cour de cassation du 9 novembre 1809 (J. Av., t. 7, p. 246, et S., 1. 10, 1^» part., p. 77), qui n'est pas applicable, comme on peut s'en convaincre par la discussion qui le précéda, et notamment par le réquisitoire de M. le procureur général Merlin; la principale question a débattre fut celle desavoir si. sous l'empire de la législation de l'époque, une cause quelconque pouvait être dispensée , et il fut jugé que non. Ainsi , cette cause n'était point dans les termes de la question que nous examinons.
Maintenant s'agit il d'une affaire non susceptible de transaction ? La loi ignore ce que c'est qu'une tentative de conciliation (art. 48). Impossible donc d'attacher aucun effet à l'acte frustratoire qu'on aurait fait pour y parvenir. La prescription , ce nous semble , ne peut jamais être interrompue que par un acte ayant un but, une portée légale, au moins dans l'intention de celui qui le fait.
On dira vainement que la citation donnée devant un magistrat incompétent est aussi nulle et frustratoire que celle qui est donnée dans une cause non susceptible de transaction,
Nous repondrons i° que, pour le cas d'incompétence, on peut s'appuyer de l'analogie qui se rencontre dans l'espèce de l'art. 2'246, qui fait interrompre la prescription par la citation en justice donnée devant \ejuge incompétent ;
2» Que la disposition de cet article est fondée sur ce que, en ajournant , même devant un juge incompétent, on témoigne l'intention de poursuivre sa demande par les voies légales, puisqu'on accomplit, quoique irrégulièrement, la première formalité de la loi : considération qui s'applique tout aussi biec à la citation en conciliation devant un magistrat incompétent; au lieu qu'en citant en conciliation pour une affaire où elle est impossible, on fait un acte qui n'a point de valeur légale , et qui , ne faisant partie d'aucune procédure exigée ou reconnue par la loi, doit être assimilée à une injonction verbale, ou à une lettre missive adressée par le créancier à son débiteur. Cette distinction est aussi approuvée par M. Delvincodkt, t. 2, p. 640. JJ Sopp. Mlph., V» Concil., n. 437 et 8.
[ ^4S ter. La prescription est-elle interrompue , autant pour les demandes additionnelles et reconventionnelles formées au bureau de paix y que pour celUi qui avaiertt été l'objet de la citation ?
Oui; aux termes d'un aiTèt delà Cour de cassation, du 30 frimaire ati XI [J. AV., t. 7, p. 1^^- '^^*^i- il- FicEAD. Comm., 1. 1, p. 149. approuve entièrement la doctrine.
i»0 I ' l'Al.I IK. LIV. Il — Des tribdn\iix iNFâRiECRS.
En effet, l'on sent que c'est la demande légalement constatée, et non pas telle ou telle forme donnée à l'acte qui la constaterait, qu'est attachée la vertu d'interrompre la prescription , parce que c'est cette demande qui annonce l'intention de poursuivre son droit. Par conséquent, les demandes additioD" nelles ou reconventionnelles, consignées au procès-verbal de non-conciliation, échappent à la prescription, comme celles qui avaient été formulées parla t-ltation , parce qu'elles sont également constatées , quoique par des actes divers; savoir : les unes , par la citation ; les autres , par le procès-verbal. Voir le n" XLV et la note. C'est sur le même principe que s'appuie la solution de M. Boncenne, rapportée sous la Quesl. 249. TJ
949. La comparution volontaire en bureau de paix interrompt-elle la prescription?
Nous ne le pensons pas, par le motif que les termes de l'art. 57 n'attachent linterruption de la prescription qu'au fait d'une citation donnée en bureau de paix.
D un autre côté , l'art. 2244 du Code civil porte qu'une citation en justice, un commandement ou une saisie signifies à celui qu'on veut empêcher de prescrire , forment l'interruption civile-, il annonce par là que le législateur n'a pas eu l'intention d'attacher cet effet à la comparution volontaire : ce serait aller au delà des termes de la loi. {Bibl. du Barr., 2- part., t. 4, p. 65) (1).
Add. — M. Boncenne, t. 2, p. 59, donne à cette question une solution différente de celle que nous avons appuyée sur l'arrêt de la Cour de Colmar du tSjùiiiet 1809. « La citation, dit-il, ne sert qu'à mettre le défendeur en demeure de comparaître , et à prouver qu'il a été appelé ; c est toute sa valeur. La vertu d'interrompre la prescription et de faire courir les intérêts, est attachée à l'interpellation qui se trouve nécessairement dans une tentative de conciliation. Or, il n'est pas besoin de citation pour prouver que le défendeur a été iaterpellé, quand les parties se sont volontairement présentées , afin de s'expliquer , et qu'il en a été dressé procès-verbal par le Juge de paix. »
r\ous adoptons cette opinion de notre savant confrère , parle motif que l'article 9 , évidemment applicable à la comparution en bureau de paix , met sur la même ligne la comparution volontaire et la comparution par suite de citation ; celui, d'ailleurs, qui comparaît volonlairemenl , se met en effet dans la même place que celui qui comparaît forcément pour obéir à une citation. Pourquoi sa comparution volontaire n'aurait-elle pas les mêmes effets?... On ne pourrait assigner aucun motif raisonnable de décider autrement. Carr.
[[ C'est aussi , et avec raison , l'avis de MM. Favardde Lânglade, 1. 1, p. 632, n° 2, et TuoHiNE Desuazures , t. 1, p. 144. ]3
(1) On a opposé, contre celte opinion, 1° qu'on peut essayer la conciliation sans citation préalable, puisque les parties peuvent comparaître volontairement devant le juge de pais; 2" que le défaut de citation n'a d'autre inconvénient que de retarder l'interruption , qui eut eu lieu plus tôt , puisque la citartion doit précéder la comparution de trois jours au moins; mais qu'il n'est pas possible d'admettre que le défendeur qui comparait volontairement n'interrompe pas la prescription.
Mous répondrons qu'un arrêt de la Cour
de Colmar du 15 juillet 1809 (5., t. 14, 2e part., p. 89 ; /. y4i>., t. 7, p. 244) , nous semble avoir tranché la difficulté. Mais en même temps nous convenons que si la partie comparaissant en bureau de pais, y donne une reconnaissance de la dette constatée par procès-verbal, il y aura interruption, non en vertu de l'art. 57, puisqu'il exige cilalion , mais d'après l'art. 2248 du Code civil. C'est ce qui résulte implicitement du niêiiie arrêt de Colmar , et ce que nous eroyons fondé en principes.
Xll. Ir. _ De la C«nciiia<!on. —Art. *"?• Q- **©. TjI
9ftO. Si la demande n'a pas été formée dans le délai prescrit par l'art. 57, peuton la former postérieurement , sans citer de nouveau en conciliation? Le p«ufon même après trois années ? En c5 mot , le préliminaire de conciliation tombe-t-il en péremption, soit par le laps d'un mois, soit par le laps de trois ans?
M. Lepagb, dans ses Questions, p. 99, en remarquant, comme tous les auteurs, que la loi n'a prescrit aucun terme après lequel la formalité de la conciliation doive être recommencée, si elle n'a pas eu de suite, ajoute: ' On ne
• peut pas tirer argument de 1 art. 57 ,quidouneàla tentative de conciliation « ieffet d'interrompre la prescription , quand la demande est formée dans le
• mois. Une déchéance est une disposition rigoureuse qui ne se supplée point, « et qui ne s'étend pas d'un cas à un autre. »
Mais cet auteur pense néanmoins que la tentative de conciliation est , eomrne toutes les autres procédures , sujette à la péremption ordinaire (de trois ans) établie par l'art. 397.
Nous trouvons tous les auteurs qui se sont expliqués sur la question en opposition avec cette opinion : t Une instance tombe en péremption, dit, « entre autres, M. Picbau, Procéd. cit., art. 9 du chap. de la Conciliation; « mais le préliminaire de conciliation n'en étant point une, puisqu'il est éta- « bli pour les prévenir , on ne peut pas dire qu'il tombe en péremption. D'ail- « leurs, les lois dures ne s'étendent pas : on peut donc, plus de trois ans « après ce préliminaire, actionner sans le recommencer. »
Même opinion de la part de M- DcMorLis , dans la Bibliolh. du Barr., 1810. 1" part., p. 248, et de M. Demiad-Croozilhac , p. 53.
Concluons que la durée du procès-verbal de non-conciliation , ou du certificat de non-comparution au bureau de paix, n'étant limitée par aucune disposition particulière, reste soumise aux règles ordinaires; en sorte que l'un et l'autre de ces actes durent trente ans , pendant lesquels on peut assigner ; mais une fois l'assignation donnée, ils suivent le sort de l'instance qu'elle a introduite , et s'éteignent avec elle (1).
(I) Mais il importe de remarquer que la ciution en coDciliatlon ne saurait étendre le délai fixé au-dessous de trente ans, pour former certaines actions.
Par eseniple , dans le cas d'une action annale par sa nature, cette action serait prescrite, s'il s'était écoulé un an entre la citation en bureau de paix et l'assignation en justice réglée.
Il en Serait de même de l'action en nullité, que l'art. 1304 du Code civil limite à dix ans. ( Cassât., 22 mess, an XI, 5., t. 13, 2» part., p. 467, Hj.Av.,t. 7, p. 203.)
£ On trouve le même principe sanctionné par les arrêts de la Cour de cass du 13 vendémiaire an X; de la Cour de Paris, du 20 »enl6so an XI (/. Jt., .. 7, p. 183, et de la Cour de Nîmes, du 9 nov 1827 (Tkjxy, t. 16, p. 410).]
Add. — Mais ces décisions ne sont pas sus- «epiiHes d'application sous l'empire du Code de procédure, ainsi que l'a fait remarquer M. QMuvean Adolphe (/. ^v., t. 7, p. 185), et avec nison. En effet, à la différence de la Wiàm 24 août 1790, qui ne fixait point le
délai fatal dans lequel, pour interronpre la
prescription, l'ajournement eût dû suivre la citation , celle-ci n'a aujourd'hui aucun effet sur la prescription , si elle n'est suivie dans le mois, d'une assignation devant le tribunal compétent. Il n'est donc plus permis de dire que, dans le cas d'une action annale p»r sa nature, cette action serait prescrit»,, s'il s'était écoulé un an entre la citation et l'as signation. Il feut dire, au contraire, que s l'ajournement n'a pas été donné dans le mois, la licitation est répul-ée non avenue, et que, par conséquent, la prescription s'accomplit comme s'il n'y avait pas eu de citation. Il en e«tde mènie de toute action prescriptible par un laps de temps au-desi tus de trente ans, comme celle en nullité ou en rescision pour cause de lésion, que l'art. 1304 du Code civil limite à dix ans (art. 1876'
Carr.
C II en serait encore ainsi, alors même qa le délai de la prescription serait égal oa inférieur à un mois, conmii- le lait observer M. Picsàu, Comm., t. 1, p. Iâ5. J|
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te La durée indéfinie , ou au moins trentenaire de la citation en concilialion, est aussi adoptée par MM. Thomine Desmazdres, t. 1, p. 144, etBaiTABo, l. 1, p. 166 et suiv. M. Fayard de Lanclade, t. 1, p. 632, n° 3, estime, au contraire, quelle est soumise à la péremption de trois ans, prononcée par l'article 397 du Code de procédure civile contre toute instance, non pas que le préliminaire de conciliation soit une instance, ce qu il nie avec tous les auteurs, mais « parce qu'il y aurait même raison de décider dans les deux cas, et parce qu'il est bien plus présumable que la partie qui. après avoir inutilement essayé la conciliation, reste trois ans sans former sa demande, en a abandonné le projet, qu'il n'est à croire que celle qui s'est enfoncée dans un procès a l'intention de ne plus le continuer, lorsqu'elle reste trois ans sans le poursuivre. » M. Dalloz. t. 3, p. 709, n° 'J4, appuie ce système de son assentiment.
M. BoNCENNE, t. 2, p. 60 et suiv., qui ne trouve pas ces motifs suffisants, en cherche un autre, péremptoire d'après lui , dans la discussion du conseil d'État.
« On discutait, dit-il, au Conseil d'État, l'art. 57. Un des membres demanda quel motif on avait pour n'attacher à la citation en conciliation l'effet d'interrompre la prescription que lorsque l'action aurait été intentée dans le mois, le rapporteur répondit : «On n'a voulu faire de la citation un moyen d'interrompre la prescription que quand elle sera réellement le préliminaire de l'action, à qui seule cet effet appartient; il ne faut pas que la partie puisse st borner à citer en conciliation tous les trois ans, en éludant toujours de faire juger son droit. »
« Le procè*-verbal de la séance ne fait mention d'aucune remarque sur ce& paroles, et l'article fut adopté. ( Locré, t. 21, p. 254, n" 12.)
« On regardait donc comme un point arrêté que l'effet du préliminaire de conciliation devait s'éteindre après trois ans, et que, ce délai passé, il faudrait recommencer. »
Quoique cette opinion puisse soulever quelques doutes, elle ne nous paraît pas décisive, surtout si l'on considère qu'a l'époque où le conseil s'occupait du titre de la ConciUalion , les principes qu'on adopterait à l'égard de la péremption étaient encore incertains ; notamment, on ne savait pas si on introduirait une péremption de plein droit , ou bien si elle aurait besoin d'être demandée. Or, la péremption du préliminaire de conciliation, qui serait admissible peut-être dans le cas d'une péremption de plein droit, n a plus aucun sens danft le système consacré par l'art. 399 du Code de procédure civile.
Car si d'un côté cette péremption ne court point de plein droit, on ne voit pas de l'autre quel intérêt aurait le défendeur à la demander , puisqu'elle n'a fait courir contre lui ni la prescription, ni les intérêts; et dès lors elle demeurerait toujours sans application.
Nous pensons donc que le préliminaire de conciliation ne tombe jamais en péremption, et même qu'il n'est pas atteint par la péremption acquise contre l'instance qu'il avait précédée, en sorte que si cette instance est renouvelée, elle peut l'être sur le fondement de la tentative originaire, et, sans nouvel essai, au bureau de paix. Ce dernier point a été consacré par arrêts des Cours d'Agen, 7 mars 1808 ( J. Av., 1. 18, p. 416), et de Grenoble, 6 mars 1823 {J.Av.,i.25, p. 76).
C'est aussi l'opinion de M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 677. M. Carré est revenu lui-même à celle opinion , dans sa Quest. 1449 6w. Voy. au&si notre Quest. ■1410 bit."]] Sapp., alph., v Concil., n. 444 et -143.
Sustp. al;tb., n. 246 et 247. L'héritier peut-il être assigné sans concilialion quand son auteur a subi l'essai f
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1^31. L'art. 57 e5r-t7 applicable a la citacion donnée sous l'empire de la hi 4(w 24 août 1790 , et qui , depuis la promulgation du Code , n'a pas été suivie dune assignation dans le mois ?
Par arrêt du 27 awil 1814 , la Cour de cassation a résolu cette question pour raffirmative. (5-, 1. 17, 1" part.,P- '^69, et J. Av., t. 7, p. 231) C est une conséquence du principe que les lois nouvelles qui prescrivent des formalités protectrices d un droit, ont effet sur le passé , en ce sens qu'elles obligent à remplir ces formalités , encore bien que le droit à conserver ait été créé antérieurement à ces mêmes lois. La Cour de Toulouse avait jugé le contraire. (Berriat, p. 192, not. 3.)
ce Une solution contraire avait été consacrée par la Cour de Toulouse le 1.'» mai 1808 (J. Av.,i. 7, p. 226) ; mais les Cours de Montpellier, 30 décembre 1812 (/. Av., t. 7, p. 229, et de Bourges, 2 juin 1824 (/. Av., t. 27, p. 223), et 24 avril 1828 {J. Av., t. 35, p. 351), ont adopté la doctrine delà Cour de cassation, qui nous paraît exacte, et que celle-ci a de nouveau sanctionnée par arrêt du 2y juin 1829 (S., t. 29, U^ part., p. 358).33
[[ 9âl bis. La citation en conciliation sur laquelle intervient un compromis , interrompt~elle la prescription ?
Oui , encore qu'elle ne soit pas suivie d'assignation en justice , parce que la iMoiination d'arbitres produit le même effet que cette assignation.
C'est ce qu'ont jugé , en principe , deux ariêts , l'un de la Cour de Paris, 9 juin 1826 (Dalloz, 1831, 2« part., p. 10) ; l'autre, de la Cour de Grenoble, 1" août 1833 (J. ^i"., t. 47, p. 495); mais ces arrêts différent en ce que le premier accorde l'interruption , alors même que le compromis s'est éteint par défaut de jugement dans les délais prescrits, tandis que le second décide que l'interruption n'a pas lieu dans ce cas. Nous partageons ce dernier avis; car un compromis, qui n'a pas de suites, doit être assimilé à une instance qui est tombée en péremption. Or, celle-ci ne pourrait être invoquée, d'après l'article 401 , pour donner ou pour conserver à la citation en conciliation la force interruptive : il en doit être de même du compromis périmé. 33
3Â3. Les intérêts ne courent~ils qu'autant qu'ils sont spécialement et expressé-
ment demandés P
Notre art. 57 se rapporte à id dernière disposition de l'art. 1153 du Code civil. Or, disent M. Merun {Nouv. Répeil., \" inléiél, $ 4), et M. Tocllier (t. 6, p. 317), ces mots : du jour de la demande, insérés dans l'art. 1153, ne peuvent s'entendre que du jour où le créancier a conclu aux intérêts ; car le législateur ne dit pas du jour de la demande principale, il dit simplement du jour d( la demande : et comme il ne parle que des intérêts, ce n'est qu'aux intérêts quf l'on peut rapporter ses expressions. Et, en effet, ce même article porte quf la demande d'intérêts formée contre l'un des dé'oiteurs solidaires fait courii les intérêts à l'égard de tous : il ne suffit donc pas de demander le capital . il faut conclure formellement à la condamnation aux intérêts. Par ces motifs . nous nous croirions fondé à dire que la citation n'opère l'effet de faire courir les intérêts , qu'autant que l'exploit introductif de l'action qui suit le défaut de conciliation contient , à leur égard , des conclusions spéciales et formelles (1).
(I) f^'auteur de l'Essai sur les tribunaux j « dit-il, n'a pour objet ane d'évaluer les iiia0'«, critique cette opinioa. « L'art. 11&^ « dommages- intérêts qiianii l'obligaliob ToM. 1. 18
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(X Sur cette question de pur droit civil , nous nous contenterons «le citei les opinions conformes de M. Thomi?ji; Desmazubes, 1. 1, p- 143, et contraire, de MM. PiGBAC, Comm., t.l, p. 155, et Boitard , 1. 1, p. 165. Kous inclinerions volontiers vers ce dernier avis. 33 i^pp , p. 45.
Sâ3. La citation en conciliation fait-elle courir les fruits civils do même que
les intérêts?
C'est demander , en d'autres termes . ce qu'il faut entendre par le mot intérêt, et s'il ne s'applique, dans l'article , qu'aux revenus ou au produit d'un capital.
iNous pensons, avec les auteurs du Praticien , t. 1, p. 268, que ce serait trop restreindre cet article ; du moins nous ne voyons aucune raison qui exige une autre décision pour les fruits : par induction de l'art. 584 du Code civil , la citation les fait courir comme les intérêts d'une somme d'argent.
[[ Cette solution, que donne aussi M. Pigead , Comm., 1. 1, p. 155, nous paraît évidente. 33 Supp., p. 45. Le juge de paix ne peut connaître det frais du préliminaire deeonci'
'.odon. Q. 253 bis.
Art. 58. En cas de non-comparution de l'une des parties , en sera fait mention sur le registre du greffe de la justice de paix , et sur l'original ou la copie de la citation, sans qu'il soit besoin de dresser procès- verbal.
Tarif, 13. — [Notre Comm. da Tarif, t. t . p. 4&. n» I6.3 — Code de proc, art. 54, 65. — [Notre Dict. géii. de Proc, T* Conciliation, a' 97.— Arm. Dalloz, rod, n" 127 —Carré, Justices d* paix, I. 4, p. 204. nO 3023.]
XLIX. Le procès-verbal n'est utile que pour constater les déclarations des parties , il serait frustratoire , lorsque l'une d'elles ne comparaît pas. Le législateur a dû déclarer, par conséquent, qu'il suffisait de faire mention de la présence de l'une et de l'absence de l'autre : il n'y a rien autre chose à constater.
A.dd. — Nous n'avons rien autre chose à ajouter à cet article , si ce n'est que
• qu'on tarde d'accomplir consiste dans le 1 « paiement d'une somme d'argent, et il en
I faut revenir à l'art. 1146, qui a posé le X principe de la matière. D'après cet article, « les dommages-intérêts sont dus lorsque le « débiteur est en demeure de remplir son « obligation, et suivant l'art. 1139, le débi-
• leur peut être constitue en demeure par « une sommation ou un acte équivalent. La n condamnation aux intérêts fixés par la « loi n'ayant lieu que pour récompenser le « créancier du dommage que lui cause I-i « privation d'une somme de denier» qu'il x pent être forcé d'emprunter ailleurs, il « nous semble, ajoute l'auteur, que ce dé- « dommagement doit lui être accordé du 1 jour qu'il a constaté le défaut d'accom- « pii»sement de l'obligation par la demande •( du capital , conformément à l'art. 1 139. » ^f. aussi art. I904."i
Telle estaussi l'opinion de M. Delvincourt.
Dans le conflit qu'établit le sentiment contraire de M. Merlin et de notre respectable collègue M. Touiller, nous avons adopté leur doctrine, attendu sa conformité avec l'usage le plus généralement suivi dans l'ancienne jurisprudence. En effet, Duparc, dans son précis des actes de notoriété du Parlement et du barreau de Bretagne, rapporte que, « pour acquéri/- les intérêts, il en faut une « demande répétée en justice; que la simple € comparution du créancier et du débiteur, « avec condamnation d'intérêts, sans une « demande précédente, n'a aucun effet. » — Ce même auteur, dans ses Principes, t. 7, p. 51, n° 77, applique cette décision même aux intérêts de sommes léguées. Enfin, 00 peut voir dans les Questions de Breio»ni«r, v" Intérêts, que telle était la JQn»pruaeQce du Cliàtelet J m».
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la oieiîtion qu il prescrit est dispensée de droit d'enregistrement. {Décitkm du mmisUe des finances , du 7 juin 1808 , 5., t. 8, 2' pari., p. 229.) Carr.
SECONDE DIVISION
De la procédare simple on ordinaire.
Les dispositions comprises dans les tit. 2 et suivants, jusqu'au 8" inclus, établissent cette procédure simple et rapide qui a nécessairement lieu dam toutes les affaires civiles , et qui suffit a celles d entre elles qui sont dégagées d'incidents , dont l'instruction et le jugement esigeraiCDî d'autres formalités. {F. suprà, p. 206.)
• Le législateur suppose une action à intenter. Devant quel juge sera-t-eïle « portée? Quelle en sera la forme, et dans qu^ délai le défendeur sera-t-il « appelé? V. tit. 2.)
« Comment constatera-t-il sa comparution? Comment proposera-t-il sadé< € fense? Comment sera-t-elle contredite? Combien d'écrits pourront être si- « gniûés? (Tit. 3.)
« Quelles causes exigeront l'intervention du ministère public ? (Tit. 4.)
• Lorsque les parties sont présentes à l'audience, quelle conduite de- ■ vront-elles y tenir, ainsi que les officiers ministériels et le public lui-même? « Quels moyens seront donnés au juge pour les empêcher de s'en écarter? « (Tit. 5.)
« Soit que les parties aient été entendues en contradictoire défense , soit
• que l'une délies eût négligé de comparaître , le juge doit prononcer sur la « demande. Dans les deux cas , si la décision dépend de l'examen réfléchi . « ou de l'application combinée de titres, ou d'opérations de calcul; si € encore l instruction qui a précédé la plaidoirie n'est pas complète,
• comment devra-t-on procéder pour que le juge délibère avec une entière € connaissance de cause et dans le silence de la chambre du conseil ? (lit. 6.)
« Enfin , comment se formera sa décision? Dans quelle forme sera-t-elle re- « digee? (Tit. 7.) « Quelles seront les règles particulières à appliquer en cas de défaut? Dans
• quel délai et suivant quelle formepourra-t- on se poui'voir pour faire rétracte!
• le jugement rendu dans cette circonstance? (Tit. 8.)
« Tels sont les objets de cette procédure simple et rapide, qui, sans entraves
• conduit le plaideur depuis la demande jusqu'au jugement. » (Observalions préliminaires du projet de Code, par la commission nommée en 1804. (V. suprà, Introd. gen, )
Elle offre , dans un cadre très rapproché, les moyens et la ûa de toute procédure judiciaire. Quelque compliquée que ronpuisse,en effet, supposer une affaire, quelques nombreuses que soient, par conséquent , les formalités qu'elle exige, toutes ces formalités, toutes les règles a suivre en procédant se rapporteront toujours à ces trois points essentiels la demande , VinstrucUon et \e jugement.
TITRE U
De V Ajournement.
Ordonn. de 1667, tit. 2.
Nous avons dit, p. 3, aux notes, que l'on appelait ajournemenl raMignation donnée devant un tribunal civtl .
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C'est donc l'acte par lequel un huissier dénonce à une ou plusieurs personnes une demande qu'une autre forme contre elles, avec sommation de comparaître à certain délai devant le tribunal compétent.
Pour que l'ajournement remplisse l'objet indiqué par cette déûnition, la loi l'assujettit à diverses formalités , dont les unes sont intrinsèques, les autres exuinsèques.
Les formalités intrinsèques sont celles qui . comme nous l'avons dit en parlant de la citation , p. 5 , tiennent à la substance de l'acte parce qu'elles eu sont comme les parties intégrantes; de sorte qu'il ne serait plus considéré comme un exploit de demande, comme un ajournement , et qu'il serait conséquemment réputé non avenu , si une seule d'entre elles était omise, ou du moins si Ihuissierne l'avait pas remplied'une manière rigoureusement équivalente.
Les art. 61, 64 et 68 indiquent ces formalités essentielles.
Elles ont pour objet de faire connaître, par l'exploit même, t° la partie à la requête de laquelle la demande est formée , celle contre qui elle est dirigée; 2" quand et par quel huissier elle est notifiée ; 3o quel est l'avoué qui sera chargé de la poursuivre; 4° pour quel objet elle a lieu et sur quel moyen elle est fondée (61 et 64); 5° devant quel tribunal et dans quel délai le défendeur devra comparaître (59, 61, 72, 73 et 74) ; 6" enfin, à qui et à quel domicile elle a été signifiée (68. 69 et 70)
Les formalités extrinsèques sont, au contraire, celles qui ne font pas partie intégrante de l'acte , parce qu'elles ne sont prescrites qu'accessoirement. Tels sont, entre autres, 1° l'enregistrement de l'exploit (loi du 22 frimaire an 7, art. 24) ; 2° la copie du procès-verbal de non-conciliation, ou la mention delà non-comparution (65, i^' disposition' ; 3» la copie des titres sur lesquels la demande est fondée (65, 2* disposition) ; 4" La mention du coût ur l'exploit (67).
Quoique seulement accessoires, ces formalités n'en sont pas moins quelquefois exigées, à peine de nullité (65, fe disposition). .Mais le plus souvent leur omission ne donne lieu qu à des amendes ou à la perte des frais , qui , en plusieurs cas, tombent à la charge de l'huissier (71).
Cette obligation que la loi impose aux huissiers de remplir exactement les formalités qu'elle a prescrites , n'est pas la seule précaution qu'elle ait prise dans l'intérêt des parties , concernant ces officiers ministériels. Elle leur défend, en outre, à peine de nullité , d'instrumenter pour leurs parents et alliés (66), et de signifier les exploits un jour de fête légale (63). Elle déclare enfin que dans le cas de déplacement du lieu de leur résidence, il ne leur sera payé qu'une journée au plus (art. 62).
L'ajournement a sept effets principaux :
"« Il oblige les deux parties à comparaître, sous les peines du défaut. (f . tit. 8.)
2° 11 suspend les poursuites du demandeur jusqu'à l'expiration du délai Qxé pour la comparution , et retient les deux parties en instance jusqu'au jugement définitif. {Nouv. Répert., au mot Compte , § 2.)
3° Il saisit le juge de la cause , c'est-à-dire qu'il lui impose le devoir de la juger, s'il reconnaît qu'il est compétent à cet effet.
4° Il détermine la valeur de la demande principale , d'après Iaque"rfele jugement doit être rendu en premier ou dernier ressort, c'est-à-dire à charge d'appel ou sans appel.
5° 11 interrompt la prescription, même lorsqu'il est donné devant un jug:e incompétent [[ ce qui avait aussi lieu sous l'ancienne législation , au moins quand l'incompétence n'était que relative; Pau , 21 avril 1830 (Tajan, t. 22, p,
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36)]], mais non pas lorsqu'il est nul, périmé ou abandonné. {V. C Caiticleî 224G, 2247.)
6° il fait courir les intérêts, {r. C. C, art. 1153, 1155, 1207, 1479. 1682, 1904.)
ce Encore qu'il soit donné devant un juge incompétent; Paris, 27 juin 1816 [J. Av., 1. 13, p. 237), et quoiqu'il n'ait pas été suivi de condamnation; Cass , 17 novembre 1807 (J. Av., 1. 13, p. 105); mais un simple commandement, étant un acte extrajudiciaire et non une demande en justice, ne peut faire courir les intérêts des intérêts ; Cass., 16 novembre 1826 (J. Av.. t. 32, p. 344). 33
7° Enfin , il constitue en mauvaise foi le possesseur de 1 objet qui serait revendiqué. !>'. C. C, art. 549 et 550).
Add. — En lisant les notions de doctrine que nous venons d'exposer sommairement , il est indispensable d'étudier la théorie et l'historique qu'en a données M. Boces^e (1), théorie qui repose sur deux principes fondamentaux:
1" Nul , dans 1 état social , ne peut s^ rendre justice par soi-même, et doit l'obtenir de l'autorité du juge ;
2° Nul ne peut être condamné s'il n'a pu se défendre , d'où la conséquence nécessaire qu'il doit être averti de l'action judiciaire que l'on forme contre lui , garantie indispensable du droit de défense que l'on trouve dans l'ajournement. Carr.
ce On lit aussi , dans le même auteur, t. 2, p. 244, une énumération pareille à celle de M. Carré des effets que produit l'ajournement. 33
Art. 59. En matière personnelle (2) , le défendeur sera assigné devant le tribunal de son domicile ; s'il n'a pas de domicile , devant le tribunal de sa résidence (3);
S'il y a plusieurs défendeurs , devant le tribunal du domicile de l'un d'eux, au choix du demandeur;
En matière réelle (4), devant le tribunal de la situation de l'objet litigieux ;
En matière mixte (5) , devant le juge de la situation, ou devant le juge du domicile du défendeur;
En matière de société , tant qu'elle existe, devant le juge du lieu où elle est établie ;
En matière de succession , 1° sur les demandes entre héritiers, jusqu'au partage inclusivement ; 2° sur les demandes qui seraient intentées par des créanciers du défunt , avant le partage ; 3" sur les
(1) T. 2, p. 64. f^. aussi le Dictionnaire ' naître le nouveau domicile du défendeur untperteldu Droit français dp M. PaWWetfUM s'il a déclaré l'intention de changer à la mot ajournement , et les notions qui pré- mairie de l'ancien. ( C. C, art. 103.) cèdent les arrêts rap[iortés au /. /iv., au mot £ Si l'on ne connaît pas la résidence , dit Exploit, t. 13, p. 1. ' M. PiGEiU , Comm., t. 1, p. 161, parce que
(2) Personnelle. V . ci-dessus le commen- le défendeur n'en a jamais eu , alors la règle laire sur l'art. 2, n° 11. ' étant impossible à observer, on assigne le
(3) Desa résidence. Les art. 102 et 103 du ' défendeur devant le domicile du demandeur. Code civil indiquent ce que c'est que le do- , S'il n'est qu'absent de son ancienne résimicile. Si l'on ne connaît pas le domicile ac- : dence, et qu'on ne sache où il est , il faut se luel , on doit regarder l'ancien comme le conformer à la procédure pu matière d'ab* Tcrilable; si l'on ne connaît ni l'un ni l'autre, \ sence, f^ox. la Quest. 371 bis. ]
ou si le défendeur n'en a point , on l'assigne (4) Réelle. V. ci-dessons Quest. 258. au lie« de sa résidence. Il est à remarquer j (5) Mixte V. ci-dessous Quest. 2ify qiie le d«iaandear est toujours censé con- j
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demandes relatives à l'exécution des dispositions à cause de mort, jusqu'au jujjement définitif, devant le tribunal du lieu où la succession est ouverte;
En matière de faillite, devant le juge du domicile du failli En matière de garantie, devant le juge oui la demande originah* sera pendante;
Enfin, en cas d'élection de domicile pour l'exécution d'un acte devant le tribunal du domicile élu , ou devant le tribunal du domicil réel du défendeur , conformément à l'art. 111 du Gode civil.
T«rif, 27, 68.— Codflieprocédure.ait. 2, 5o, 61, 68, 175, 181,356, 363,470,527,567.— Coda c art. 102 et 1 11. — Code de comm., arl. <4() et 633.— [Notre Dict. gén. de proc, vi' Exploit, h"^ 159, 403, 404, 406 à 408; F.iux incident, »" 55 ; Garantie, u" 23 ; Henvoi, u° 84 ; Tribunaux , n"' 157 à 160, 173 à 179; 190 à 192-, 194, 196 à 218.— Devilleneuve , v" ajournement, n"' 31 à 36.— Carré, Comp , 2* parL, liv. 2. lit. 1" et lit. 2. éd. in-8°, t. 3, p. 258 à 437; 2' part , liv. 3, tit. 4 , chop. 2 , appendice à l'art. 386, t. 7, p. 259, et 2' pari., liv. 3,tii. 4, chap. 2, art. 398, t. 7. p. 362 à393.— Locré, t. 21, p. 254, n* 15, p. 399, n° 36, et p. 401, ii" 3 7. — tfJUBSTiOHS traitébs : Si la loi exige que tonte demande personnelle soit pcirlée au tribunal du domirile du défendeur , le changement du domicile pendant «instance n'enlraînerait-il pas du moins le renvoi de la cause devant le juge du nouveau domicile? $. 254. — La deuxième disposition de l'jrt. 59 doit-elle recevoir son application lors, que les défendeurs ne sont pas obligés d'une manière égaW et semblable? Q. 255. — Mais si plasieurj personnes ont contracté ensemble, sans solidarité , une obligation divisible, comme si elles ont emprunté ensemble une somme d'argent, y a-t-il lieu à la faculté accordée par la deuxième disposition de r«rt. 59 7 Q. 256. — Lorsque le véritable intérêt de b cause est tout entier entre deux individu», le demandeur peut-il se donner plusieurs adversaires , pour avoir l'occasion de distraire le défendeur principal de ses juges naturels? ë. 257. — L'action personnelle intentée contre unrégnicole et on étranger simultanément peut-elle être portée devant un tribunal quelconque du royaume, on bien doit-elle l'être devant celui du domicile du regnicole? Q. 257 l/is. — Qu'entend-on par actions réelles? Q. 258,
— Quel est le tribunal compétent pour connaître d'une action en bornage, si les héritages qu'il s'agit de borner sont situés dans divers arrondissements? Q. 258 bis. — Qn'est-ce que l'action mixte? Q. 259,
— Le demandeur qui, en matière mixte, a cité son adversaire en conciliation devant le juge de paix du domicile , ne peut-il plus jouir, pourl'ajournement, devant le tribunal de l'option qu« lui accorde
'art 59? Q. 259 bis Les demandes en rescision de partage et en garantie des lots entre associés doivent-elles être soumises au tribunal du lieu où la société a existé? Q, 26Q. — Si l'on ne connaissait point de lieu où existât l'établissement social , où se porterait l'action ? Q. 261. — L'art- 59, § 5, déterminet-il la compétence même pour les ociions réelles ou mixtes qui intéressent la société? Q. 261 bis. — L'art, 59, j 5. s'appliqu«-t-il aux actions intentées au nom de la société contre des tiers? Q. 261 /t.
— La compétence déterminée par l'art. 59, § 5, est-elle applicable au cas où l'individn actionné comme sociétaire décline cette qualité? Q.'lii\ qnaler. — L'art. 59, § 5, est-il applicable à l'action pour l'accomplissement d'un bail à cheptel? Q. 261 quiiiquies.— S'il y a eu partage d'une partie des biens de la succession , en sorte qu'il soit resté quelques biens indivis, devra t-on assigner, pour le partage de ces biens, devant le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession? Q. 282. — Les actions en garantie des lots ou en rescision du partage, doivent-elles être portées devant le tribunal de l'ouverture ? Q. 262 bis. — Lorsqu'une succession s'est ouverte en pays étranger an profit d'héritiers étrangers ou autres , l'action en partage des biens immeubles de cette succession situés en France, doit-elle être portée devant le tribunal du lien de l'ouverture? Q. 262 »fr. — Quelles sont les demandes que, soit leur nature, soit leur connexité avec les affaires d'une succession ont fait attribuer par la jnri.sprndence au tribunal de l'ouverture? Q. 262 qualer. — 1,'action en revendication d'un immeuble doit-elle être portée devant le juge du lieu où la succession est ouverte? Q. 263. — L'art. 59, § 6, n° 3. est-il applicable aux actions intentées par la succession contre des tiers? la règle qu'il con. sacre est-elle dans l'intérêt de l'héritier universel, ou du créancier, ou tous les deux peuvent-ils y renoncer? Q. 263 bit. —-L'action d'un créancier contre une succession dévolne à un seul héritier, doit-elle aussi être portée devant le tribunal de l'ouverture? Q. 263 ter. — Que faut-il entendre par ces mots de l'art. 59, § 6, n° 3 : Jusqu'au jugement définitif? Q 263 qualer. — L'exécuteur testamentaire doit-il être assigné en reddition de compte devant le tribunal de son domicile ou devant ceici de l'ouverture de la succession ? Q. 263 quinquies. — De ce que l,i septième disposition de l'art. 50 porte qu'en matière de faillite, on assignera devant le jnge du domicile du failli, doit-on conclure que le failli oales syadirs puissent, en demandant, assigner devant le juge du propre domicile du failli? Q, 264. •— La compétence fixée par l'art. 59 en matière de faillite s'applique-t-elle aux actions réelles ou mixtes? Q. 264 b's. — N'appartient-il qa'aa défendeur originaire de profiter du bénéfice accordé par la Iraitième disposition de l'art. 59? Q. 265. — Mais le demandeur peut-il mettre en cause le garant du défendeur? Q. 265. — Une caution solidaire assignée avec le débiteur principal , et devant le jug» du domicile de ce dernier, peut-elle se plaindre de ce que celui-ci n'a pas été traduit devant les juges de son prop'e domicile? (?. 267. — L'accepteur d'une lettre de-change peut-il être traduit à fin da condamnation au paiement de cette lettre devant le tribunal du domicile de l'endossenr, encore que cène sait pas celai du lieu? Q 268. — Si le garant est Français, et que la demande originaire soil IMadante dans one juridiction étrangère , y aurait-il lieu à l'applicatiQ;) de l'art. 59 , et ww versé.
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g, SS9. — Lorsqu'il résulte de la coDvention que l'électioD de domicile a eu lieu datm riiitérèt même in défendeur qui l'a faile, le demandeur aurjit-il néanuoins le choix entre le tribunal du domiule réel et celui da domicile élu? Q. 270, — Si le demandeur avait assigné le défendeur devant le jaçe da domicile éla, pourrait-il , en se désistant de cette assignation . l'assigner devant le juge oa douùcile réel, et vice wersa p Q, 271.— M.<is du moins les parties pourrjient-rlleg se désister de l'élection de domicile avant d'avoir intenté l'ictionî Q. 272. — L'élection de domicile produit-elle se» effets entre les héritiers du défendeur? Q. 273. — Mais quid juris, si la personne chez laquelle le domicile est élu menrt, ou transporte ailleurs sa demeure? Q. 274. — Lorsqu'un lieu a été indiqué dans na acte pour le paiement de l'obligation qu'il contient, le juge de ce lieu est-il compétent pour en connaître? Q. 274 bis. — Peut-on faire valablement au domicile élu pour l'exécution d'un acte, les poarsuites en exécution d'un jugement rendu par snite de cet acte? Q. 274 1er. — L'élection légale im deaieile prascrite pour les commandements par l'art. 554 du Code pr. cir. ré'/oqae-t-elle l'élection conventieimelle et chinge-t-elle la compétence que celle-ci avait déterminée? Quia oo l'élection qoe doit contenir une opposition à mariage ? Q. 274 quai. — La demande en rescision de l'acte qui contient l'élection de domicile, peut-elle être oortée devant le -née de ce domicile élu '' Q. 275.3
V. infrà, p. 283, Q. 254 bis; p. 28S,Q. 260 bit; p. 292, Q. 262 quing^. et 262 sexies.
L. Les lois particulières a la couipétence des tribunaux clvïfs d'arrondisseaaenU'ont déterminée, par la nature et l'objet des actions (loi du 24 août 1790, tit. 4, art. 4) (1). Le Code de procédure indique , dans les diverses dispositiODS de l'art. 59, celui de ces tribunaux également compéienls à raison de '* matière , devant lequel , en considération du domicile du défendeur ou de la s,ituation de la chose litigieuse, telle ou telle action sera portée (2). Et elles consacrent derechef les deux principes dont nous avons parlé sur les art. 2 et 50, et ont été dictées par les mêmes motifs que celui de l'art. 50, sauf îa différence qu'elles présentent relativement aux actions réelles. (V. suprà, p. 6 et 103.)
Add. — Les dispositions de l'art. 59 ayant donc une relation intime avec les principes de la compétence, c'est dans notre Traité des lois qui règlent cette matière, que nous avons pris soin d'en approfondir les doctrines , et de discuter un grand nombre de questions, que ne contient point celui des lois de la procédure. Le premier offre donc , sur l'art- 59, comme sur l'art. 60, le supplément naturel du second.
Ainsi, premièrement , l'on devra, sur les première et seconde dispositions du premier de ces articles, relatives aux actions personnelles , ajouter ce que nous avons dit ici, ce qui compose les art. 225, 226 et 227 de notre Traité des lois de la Compétence , édit. m-S°, t. 3, p. 277 à 295.
Secondement, sur la troisième disposition, relative aux actions réelles, les art. 229, 230 et 231 du même Traité , édit. in-S", t. 3, p. 312 à 349.
Troisièmement, sur la quatrième, relative aux actions mixtes , les art. 236 et 237 du même Traité , édit. in-8", t. 3, p. 366 à 387.
Quatrièmement , sur la cinquième , relative aux actions en matière de société, l'art. 245 du même Traité, édit. in-8o, t. 3, p. 405 à 407,
Cinquièmement , sur la sixième , relative aux actions en matière de succession, les art. 240 et 241 du même Traité, édit. in-8°, t. 3, p. 394 à 399.
Sixièmement, sur la septième, relative aux actions en matière de faillite , l'art. 246 du même Traité , édit. in-S», t. 3, p. 407 à 430.
Mais l'art. 59 ne contient aucunes dispositions qui indiquent le tribunal devant lequel on doit porter les actions dirigées par un Français contre un étranger [[ en vertu de l'art. 14 du Code civil ]]. iNous avons suppléé à ce silence par l'art. 228, que nous avons rédigé dans le même Traité des lois d'organisation et de compétence. 11 est donc indispensable d'ajouter à notre Conf
(8) P^oy. notre Jraité des lois dorganis. 0td» contpéttnce , liv. H, tit. 1", art. 225 MMliv., et liv. III, tit. 3, rUap. 2, art. 352.
(2) Même Traité, lit. ii, tit. 5,
et «uiv.
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menlaire et aux Questions sur l'art. 59 , ce que nous avons dit à ce sujet , t. 3 de ce Traité, édit. in-S-, p. 295 à 310 (1). Carr.
[[ M. Carré nous apprend lui-même qu il a renvoyé à son beau travail sur la compétence judiciaire tout ce qui était relatif à la division des actions; c'est dans ce livre que se trouve le véritable commentaire de l'article 59 du Code de procédure. M. Victor Foucher a recueilli avec soin et a examiné tous les documents nouveaux, offerts par la jurisprudence et la doctrine, dans son édition de 1833.
Nous jugeons donc inutile de revenir en détail sur cette importante matière; nous nous contenterons déconsigner ici quelques réflexions sur la nature des aclions mixtes.
C'est à tort, selon nous du moins, que le législateur de 1790 et celui de 1807 ont emprunté a l'ancien langage juridique le mot mixte, pour qualifier une action, et nous félicitons celui de 1838 de s'être abstenu.... Il a fait sagement. Peut-être eût-il été plus sage encore, s'il eût tranché au vif la difficulté et s'il eût décidé que toute chose demandée était mobilière ou immobilière , qu'elle ne pouvait pas être l'une et l'aulre , et qu'il était fort inutile de s'occuper alors d'une qualité hermaphrodite, impossible à réaliser.
M-Benbch, lui-même, dans son Traité des tribuJiaux de première instance^ p. 295, est force de détacher des actions qualifiées aclions 7nixles,\es demandes en bornage qui lui paraissent être évidemment des demandes immobilières. Disons de suite que nous employons à dessein les expressions mobilière et immobilière, en les appliquant aux demandes en justice, parce qu'elles rendent avec plus d'exactitude la pensée véritable du législateur; le mot personnelle est dans la loi le synonyme de mobilière , et le mot réelle celui d'mmobilière. Les demandes en partage, pour prendre encore un exemple dans renonciation tribonienne, concerne presque toujours des meubles et des immeubles, et le législateur a attribué juridiction à un tribunal spécial qui peut n'être ni celui du domicile du défendeur, ni celui de lasituationdel'objet litigieux.
Les demandes mixtes, dit-on , tirent leur origine d'un mélange de personna- Ulé et de réalité, et M. Beneçji cite le cas où Pierre exerce une demande en -escision de bail à rente en y joignant 600 fr. de dommages-intérêts.
Il n'y a dans cette demande aucun caractère de personnalité, parce que la demande mobi/tère se confond avec la demande immobilière, qui est la demande principale. Qu'a demandé Pierre? son héritage; c'est à l'aide d'une rescision qu'il veut l'obtenir; ce n'est qu'un moyen, et pour qualiûerla demande, le but seul doit être examiné.
S'agira-t-il d une action en nullité pour cause de dol et fraude, en révocation de donation pour cause d'ingratitude , l'action sera mobilière ou immobilière, selon que l'objet vendu ou donné sera un meuble ou un immeuble; le demandeur ne réclamant pas une somme pécuniaire, mais un meuble ou un immeuble, la compétence ne peut être un instant douteuse (2).
Si la donation avait compris des meubles et des immeubles, l'action pourrait
(1) [ Oa peut consulter aussi , sur ce point et sur la compétence des tribunaux français entre étrangers, les nombreuses décisions rapportées dans notre Dictionn. gén. de pr., y Tribunaux, n"* 329 à 398. ]
(2) [ Les demandes en supplément pour cause de vilité de prix ont été improprement appelées demandes en rescision. Ce n'est pas
le vendeur qui a le droit de demander la rescision , c'est l'acquéreur à qui un supplément de prix est demandé qui a le droit on de le payer ou d'obtenir la résolution de la vente avec le remboursement de la somuie pavée par lui. La demande en supplément, comme celle en reliquat de prix, est donc purement mobilière. 2
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être portée indifléreninient devant les tribunaux , soit du domicile , soit de la situation, non pas parce que l'action serait mixte, c'est-à-dire personnelle et réelle, d'après le langage sévère du droit, mais parce que lune, au gré du demandeur, sera l'accessoire de l'autre, sans que jamais le défendeur puisse se plaindre , puisque dans l'exploit d'assignation se trouve toujours le germe d'une des deux compétences.
Enfin , en cas de demande en résolution dune vente, soit pour défaut de paiement de prix , soit pour vilité du prix , on objecte que la est essentiellement le caractère de l'action dite action mixte , puisque dans le premier ca§ la résolution n'est que l'action subsidiaire, et que, dans le second, elle peut n'avoir pas lieu, si l'acquéreur paie un supplément de prix.
Ce raisonnement tend à prouver que cette action en elle-même n'est que personnelle , mais non pas qu'elle est mixte ; car , avant d'ordonner la restitution de la chose, il faut vider ce premier point, le préliminaire indispensable : L'acquéreur doil-il el paie-l-il, soit son prix principal, soil le supplément de prix ?
Dirait-on que la poursuite d'une obligation alternative est une action mixte, parce qu'elle peut avoir pour objet soit un meuble, soit un immeuble? Non sans doute; la demande sera alors mobilière ou immobilière, et comme le choix appartiendra au défendeur, il ne pourra pas évidemment se plaindre d'être assigné devant tel ou tel tribunal , puisqu'il n'a pas fait d'avance sa déclaration ou son option.
Nous répondra-t-on que nous admettons là une action miste , comme dans le cas de la donation de meubles ou dimmeubles?
Toujoiws est-il que ce n'est pas M. Benech, si savant professeur de droit romain , et dont le programme est un chef-d'œuvre de clarté, d'érudition et de simplicité , qui contestera que les actions mixtes , telles que nous paraîtrions les admettre, ne ressemblent plus aux actions mixtes de Gaius ou de Tribonnien ; et , comme il ne nous paraît pas douteux que Pothier, que le législateur de 1790 et celui de 1807 ont puisé le mot mixte dans les lois romaines, il en résulte, pour nous, la conséquence invincible que le système que nous proposons repousse l'interprétation donnée à ce mot par les commentateurs.
Pour la compétence , nous ne voyons donc aucune difficulté possible, en laissant de côté les actions en partage d'hérédité ou de chose commune pour lesquelles il y a attribution, et les actions en bornage qui sont évidemment réelles.
Nous arrivons à diviser les demandes en trois grandes catégories ; \° celles qui ne comprennent que des objets mobiliers ou des créances , 2° celles qui n'ont pour objet qu'une chose immobilière ; 3° enfin , celles qui présentent deux chefs, ou simultanés ou alternatifs, dont l'un touche une chose mobilière , et l'autre une chose immobilière. Dans les deux premiers cas, le doute n'est pas même permis; dans le troisième , les principes sur la conuexité suffisent pour attribuer juridiction à tel ou tel tribunal , au choix du demandeur. Inutile de chercher à interpréter un mot dont la science n'a aue faire pour diriger le praticien. Le principe de la connexité est tellement attributif de juridiction, qu'il n'a besoin d'être fortifié par aucun autre.
Que si enfin on objectait les termes de l'article 64 pour maintenir l'expression d action mixle , nous répondrions que, dans notre système, cet ai'ticle sera applicable toutes les fois qu il s'agira d'une demande immobilière, soit isolée, soit simultanément introduite avec une demande mobilière.
Pour le premier ou le dernier ressort, la doctrine des actions mixtes est encore plus inutile , s'il est possible. La quotité demandée doit déterminer le KMort. Ce n'est pas telle ou telle partie de la demande qui sera prise en con-
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sidération ; c'esl la demande tout entière, qu'elle soit personnelle oo réelle, personnelle ET réelle. Ce principe est tellement évident qu'il n'a pas besoin d'être développé.]] Add. Snpp., p. 46.
PREMIÈRE ET SECONDE DISPOSITIONS
Actions personnelles.
Sd4. Si la loi exige que toute demande personnelle soit portée au tribunal du domicile du défendeur, le changement du domicile , pendant l'instance , n'entrainerait-il pas , du moins, le renvoi de la cause devant le juge du nouveau domicile ? [[ Quid en matière de séparation de corps?]]
L.a négative est indubitable. « Quand le tribunal est une fois saisi de la cause « (disent les auteurs du Praticien, 1. 1, p. 286) , il doit statuer comme si, dans « l'intervalle, le défendeur n'avait pas changé de domicile; s'il en était autre- « ment, il serait impossible d'atteindre un débiteur de mauvaise foi perpé- « tuellement ambulant; jamais il ne subirait de condamnation. »
Cette opinion a été consacrée par arrêt de la Cour de cassation du 29 mars 1808. (V. S., l. 8, r« part., p. 318, et J- Av., t. 13, p. 39; Cass., 14 aoijt 1811, S-, t. 11, 1'" part., p. 353, et/. P., 3"= édit.,t. 9, p. 556.)
ce Par une raison analogue, l'action réelle, commencée devant le tribunal compétent , peut être continuée devant ce tribunal , quoique l'arrondissement ait été réduit pendant le cours du procès, et que la partie, dans laquelle étaient situés les biens, soit attribuée à un nouveau tribunal; c'est ce que la Cour de Grenoble a jugé , le 26 avril 1815 (J. Av.., t. 22, p. 97) ; et le 4 messidor an Xll (/. Av.., t. 22 , p. 97), il a été décidé par la Cour de cassation, que les procès, une fois entamés devant un tribunal, devaient y rester jusqu'à parfait jugement, quoique, dans Tintervalle, une loi, modificative de la compétence , eût attribué à une autre juridiction les procès semblables.
Tout cela repose sur cette maxime de la L. 30, ff. de Judiciis, ubi acceptum est semeljudicium ibi esL finem habere débet, et sur les inconvénients qu'il y aurait à transporter , d'un tribunal à un autre , la connaissance d'une affaire déjà engagée.
Mais on a élevé la question de savoir si, en matière de séparation de corps l'instance devait être considérée comme engagée par l'ordonnance du président portant permission d'assigner, et si le changement de domicile du mari survenu depuis cette ordonnance, mais avant l'assignation , était ou non attributif de la contestation au tribunal de son nouveau domicile.
Deux Cours royales ont décidé que l'assignation produirait l'effet d'engager l'instance. Ce sont la Cour de Colmar , le 12 décembre 1816 (J. Av., t. 22, p. 103), et celle de Lyon , par arrêt du 12 janvier 1825 (J. Av., t. 30, p. 87) contre lequel il a été inutilement formé un pourvoi.
Mais il faut observer que cette dernière Cour s'était fondée tout à la fois et sur la raison de droit prise de ce que l'ajournement devant le tribunal pouvait seul introduire l'instance, raison qu'elle développe, dans les motifs de son arrêt, avec beaucoup de force et d'étendue, et sur les circonstances du fait qui ne permettaient pas de douter que le changement de domicile de l'époux défendeur n'eût été opéré dans le but de distraire l'autre de ses juges naturels. C'est par la considération de ce dernier motif que la Cour de cassation , par arrêt du 27 juillet 1825 (/. Av , t. 30, p. 192), a rejeté le pourvoi dirigé contre celui de la Cour de Lyon. Il parait d'ailleurs que , sur le point de oroit, elle aurait professé une doctrine contraire, qui est approuvée par M. T«»- )(iNE Deshazdkbs. t' 1. p. 150.
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P(ous nous rangeons aussi à l'avis de la Cour suprême. 11 est difficile de ne pas voir, dans la citation devant le président du tribunal qui doit connaître d^ ia contestation , un commencement de procédure, un engagement d'action ; le président n'est pas simplement ici , comme le juge de paix dans les matières ordinaires, un magistrat conciliateur; il a des devoirs de juge à remplir, des mesures provisoires à ordonner : il dispose en quelque sorte les éléments de l'instance, chargé , sans doute, d'en prévenir les suites , si cela est possibh' ; mais aussi d'en diriger la marche et d'en préparer les voies , lorsque la conciliation n'a pas lieu. Nous croyons donc que l instance est commencée, et ia juridiction déterminée par la citation devant le président.
Nous excepterions néanmoins de la rigueur «le cette règle le cas où, un intervalle considérable s'étant écoulé entre cette citation et l'ajournement devant le tribunal , l'époux défendeur aurait , sans fraude , changé son domicile. On pourrait alors considérer comme une nouvelle instance la reprise de celle
(lui aurait été si longtemps interrompue.]] Supp. aipb., \° Ajourn., n. 47 et suiv.
Supp. alph . , D . 22 et 23. Quel tribunal doit connaître de l'action en désaveu de paternité f
C55. La deuxième disposition de Vari iîO dciîelle recevoir son application lorsque les défendeurs ne sont pas obligés d'une manière égale et semblable ?
Nous pensons , avec M. Delaporte , 1. 1, p. 59, que cette disposition ne doit s'appliquer qu'au cas où tous les défendeurs sont obligés d'une manière égaie et semblable.
Si donc l'obligation d'une personne est accessoire à l'obligation d'une autre, c'est le domicile du principal obligé qui détermine la compétence du tribunal ; le demandeur, en ce cas , n'aura pas le choix. Ainsi , par exemple, une caution simple sera assignée devant le juge du débiteur principal.
te C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation le 22 décembre 1807 (/. Av.., t. 22, p. 37).
On sait que , dans le cas de connexité entre deux affaires pendantes devant deux tribunaux différents, l'art. 171 du Code de procédure civile veut que le tribunal premier saisi soit compétent pour les juger lune et l'autre, et que celle qui a été engagée en dernier lieu y soit renvoyée. Nous pouvons en conclure, comme le fait M. Carré sous la Quest. 729, que l'assignation pour la seconde cause pourrait être donnée directement devant le tribunal saisi de la première , quoiqu'il ne fût pas celui du domicile du défendeur ni de la situation des biens. Uulre les décisions rapportées sous la Quesl. 729, un arrêt de la Cour de cassation du 6 mai 1812 (/. Ay., t. 18, p. 822), a encore appliqué ce principe, d'après lequel la Cour de Rouen avait jugé, le 11 fructidor an XII (/. Av.., 1. 14, p. 331), que l'individu emprisonné en vertu d'un jugement passé en force de chose jugée, et qui veut s inscrire en faux contre le billet au paiement duquel il a été condamné , doit s'adresser au tribunal du lieu où il est emprisonné , comme juge de la validité de l'emprisonnement. 3D
Mais s'il y avait plusieurs débiteurs solidaires d'une même chose , ils seraient valablement assignés devant le juge dn domicile de celui d'entre eux que le demandeur voudrait choisir
Il en serait de même à l'égard des débiteurs d'une obligation indivisible.
te Ces diverses solutions nous paraissent évidentes, ainsi qu'à M. Fava*d DE LAMei.A.aE , t. 1, p. 131,n" 1. La Cour d'Aix a jugé, le 15 avril 1833 (Tajan, t.26,p. 426), que les codébiteurs solidaires, assignés en paiement de dommages intérêts, à raison d'un fait indivisible, ne peuvent se soustraire à la juridiction du tribunal devant lequel l'un d'eux s'est engagé, sans fraude, à procé« der. 13 Supp., p. 48.
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9S6. Mais si plusieurs personnes ont contracte ensemble , sans solidaréiô , wu obligation divisible, comme si elles ont emprunté ensemble une somme d'argent. y a-t-il lieu à la faculté accordée par la deuxième disposition de l'art. 59?
M. Delaporte s'explique ainsi sur cette question :
« On dira , pour la négative , que dans ce cas il y a autant de dettes que d-
• débiteurs, quoiqu'il n'y ait qu'un seul titre; qu'en conséquence il y a autant » d'actions que de créances : d'où l'on conclura qu'il n'y a pas plusieurs di - « Tendeurs à la même action , mais un seul à chacune des actions ; ce qui e'j,' « strictement vrai; qu'en conséquence, chacun de ces débiteurs doit être a|) » pelé devant le juge de son domicile.
« On répondra , pour l'affirmative , qu'il n'y a eu réellement qu'un seul prêt . « que ce serait multiplier inutilement les frais, que de forcer le créancier ii « diviser son action dans plusieurs tribunaux; que c'est précisément pour « éviter cet inconvénient , que la loi permet de réunir tous les débiteurs dans
• le même tribuna\.
« Cette opinion ne nous paraît ni plus véritable ni plus exacte dans les ler- « mes du droit ; mais elle nous semble la plus conforme à la lettre et à l'esprit ■ de la loi. »
Nous tenons à cette décision de M. Delaporte. En effet, la loi ne distingue pas le cas où les défendeurs sont solidaires , de celui où ils ne le sont pas ; et il est évident que si l'on admettait cette distinction , il en résulterait souvent de très grands inconvénients (1).
[[ Nous adoptons aussi cette solution avec MM. Favard de Laivglade, t. 1, p. 131, n" 1 , et BoiTARD . t. 1, p. 193. M. Pigeau , Comm., 1. 1, p. 163, dit que le créancier peut poursuivre chaque débiteur séparément , si l'objet est divisible pour avoir plus tôt exécution et hypothèque, et pour ne pas être obligé d'attendre que tous les délais soient expirés avant de prendre jugement.
(l)L'exeinple suivant fournira lapreuvede l'opinion ci-dessus émise :
.le prête à six individus 12,000 fr. ; ils me consentent tous obligation par le même acte et sous leurs signatures privées; ils ne se sont pas obligés solidairement, mais ils ont promis conjointement de me rembourser mon capital dans six mois; ils sont domiciliés sous six tribunaux différents.
S'il faut que j'assigne mes six débiteurs devant les juges de leur domicile, j'introduirai six instances, je n'ai qu'un titre, je ne peux le diviser et le produire devant six tribunaux à la fois. Si je le dépose chez un notaire pour en prendre six expéditions, on médira, d'après l'art. 1334 du Code civil , que ces copies ne suffisent pas , et que je dois représenter l'original. On ajoutera , d'après l'art. 1322 du même Code, qu'il est d'autant plus nécessaire que je montre l'original , que l'écriture ou la signature pourrait être contestée, et qu'il faut qu'elle soit recouaue, en connaissance de cause, ou donnée pour reconnue.
Il faudra donc que j'introduise successivetDCBt tes sii inslaoces, af^n de produire mon
titre successivement devant les six tribunaux.
Ainsi , lo quoique je doive être remboursé de mon capital peu après l'échéance du délai de six mois, je n'en serai peut-être pas remboursé dans un an , un an et demi au plus ;
2° Chacun de mes débiteurs supportera les frais d'une instance, au lieu de ne supiiorter que sou sixième des frais d'une instance unique;
3» Tandis que je plaiderai contre un de mes débiteurs , les autres pourront devenir insolvables, ou prendre leurs mesures pour mettre leurs modiques facultésà l'abri de me| poursuites;
4" Si mon titre porte stipulation d'intérêts, celui de mes débiteurs qui sera le premier assigné, sera le plu» favorisé; il paiera moins d'intérêts; celui que j'assignerai k dernier, et qui peut-être sera le moins sol— vable, pourra me devoir six fois plus d'intérêts qu'il ne m'en aurait dû, s'il m'eût été possible d'assigner mes six débiteur* à I» fois devant le tribunal de l'ao d'eax , à mon choix.
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Nous ne pensons pas d'abord que ce soit un nioyen pour le créancier d'avoir plus promptement hypothèque; car , indépendamment des soins que devrait lui donner une instance à commencer et à suivre dans plusieurs tribunaux éloignés les uns des autres, comment ferait-il la première contestation pour se servir de son titre? on lui demanderait partout la représentation de l'original , il serait nécessairement obligé d'attendre ; d'ailleurs , nous croyons que l'art. 59 introduit un droit réciproque, et que chacun des défendeurs rv»»!.*:, s'il a connaissance que son débiteur est assigné devant un autre iribuna). Demander que toutes les instances soient jointes ; il peut avoir intérêt à se servir de moyens de défense qui sont communs à tous , et (lu'il ne connaît pas. CF. notre Quesl.729.) 21 Snpp. alph.,-vo^J0Mrn., n. 29.
857. Lorsque le véritable intérêt de la cause est tout entier entre deux individus, le demandeur peut-il se donner plusieurs adversaires pour avoir l'occasion de distraire le défendeur principal de ses juges naturels?
Encore bien qu'aux termes de l'art. 59 , lorsqu'il y a deux défendeurs à uhc demande, elle puisse être portée devant le juge du domicile de l'un d'eux , au choix du demandeur , ce serait abuser de cette disposition que de se servir d'une action feinte ou secondaire , dans la seule vue de distraire la véritable et principale partie de ses juges naturels, {r. Cass., 5 juillet 1808; S., t. 8, l"-» part., p. 427; /. Av., t. 2, p. 371, et l'art. 181) (1).
ce Cette opinion, dont la justesse est incontestable, est aussi professée par MM. Fayard de Langi.ade, t. 1, p. 132, n° 1, et Boitard , 1. 1, p. 194, et confirmée de nouveau par la Cour de cassation , les 27 avril 1837 {/. P., t. 1 de 1838, D. 421), et 10 juillet 1837 (X Av., t. 54, p. 374, et J.i*., t. 2de 1837,p. 119.)]]
Supp. alph., v° Ajoum., n. 34 et ».
ce «Sd? bis. L'action personnelle, intentée contre un regnicole et un étranger simultanément , peut-elle être portée devant un tribunal quelconq^le du royaume, ou bien doit-elle l'être devant celui du domicile du regnicole ?
L'art. 14 du Code civil dispose que les étrangers pourront être assignés devant les tribunaux français pour des obligations par eux contractées en pays étranger , ce qui suppose qu'ils peuvent l'être devant le tribunal du choix du demandeur et , par exemple , devant celui où il a lui-même son domicile ; d'un autre côté, l'art. 59, § 2 du Code de procédure permet d'assigner plusieurs défendeurs devant le tribunal du domicile de l'un d'eux.
S'ensuit-il que le demandeur pourra attirer son débiteur regnicole devant le tribunal où il lui plaira de citer son débiteur étranger ? Non , sans doute; cail ne serait pas alors dans les termes de l'art. 59 ; il ne cileraitpas les deux dé tendeurs devant le tribunal du domicile de l'un d'eux.
Ne se conformera-t-il pas plus strictement à la loi en les assignant l'un et "autre au domicile du regnicole? Par là , il évitera un double procès , et on ne pourra lui reprocher d'avoir attiré ses débiteurs hors du domicile de l'un et ae l'autre.
Cette solution a été consacrée par la Cour de Bruxelles le 17 décembre 1818 [Joum. de cette Cour, t. 2, p. 278. ]3 Sapp. alph., y Ajoum., n. 36 et 37.
'\j Lf porteur d'un billet de commerce, 1 tireur, a le choix du domicile de î'r.O d'eox. Msigoanl sioiuUaaémeat l'eadosseur et le I (Rennes, 29 mars 1809.)
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TROISIÈME DISPOSITION
Actions réelles, S58. Qu'entend-on par actions réelles?
On nomme actions réelles toutes celles par lesquelles on revendique, comu;* nous appartenant , une chose certaine et déterminée , ou un droit attaohe t. cette chose. (V. notre Traité d'Org. et de Cornpét., art. 230.)
Cette action naît du droit que quelqu'un a dans la chose ; elle la suit conséquemment et s'exerce contre tous ceux qui la possèdent. {J^., sur ces différentes espèces, Pothier, Inlrod. gén. aux Coul., chap. 4, § 1 , et Henrion de Pansey.)
[[ !85S bis. Quel est le tribunal compétent pour connaître d'une action en bornage, si les héritages qu'il s'agit de borner sont situés dans divers arrondiêsements?
Si les héritages font partie d'une même exploitation , ce sera le tribunal du chef-lieu de l'exploitation ; à défaut de chef-lieu , ou si les biens sont absolument distincts , ce sera celui où se trouve la partie des biens qui présente le plus grand revenu d'après la matrice du rôle. C'est du moins la règle que l'on peut induire de la disposition analogue de l'art. 2210 du Code civil. 73
QUATRIÈME DISPOSITION
Actions mixtes.
<9d9. Qu'est-ce que l'action mixte ?
C'est celle qui est tout à. la fois réelle et personnelle, parce qu'outre la revendication d'une chose , elle embrasse presque toujours des prestations résultant de l'obligation légale ou conventionnelle de celui contre qui la chose est revendiquée. (V. Traité d'Org. et de Camp., art. 237.)
Les Romains qualiflaient ainsi l'action de bornage entre voisins , celle de partage d'une succession entre cohéritiers , ou de quelque autre chose que ce fût.
En droit français, l'on considère comme mixtes toutes les actions qui , étant principalement et par leur nature actions personnelles, tiennent néanmoins à la nature de l'action réelle , par rapport à quelque chose qui leur est accessoire.
Telles sont les actions qu on appelle personnelles réelles, ou personnelles in rem scriplœ, qui naissent d'une obligation personnelle à l'exécution de laqaelle la chose qui en fait l'objet est affectée.
On range aussi daas la même classe les actions qui, étant principalement réelles, ont quelquefois des conditions accessoires qui leur sont personnelles. (^. Pothier , ubi suprà. )
C'est, en général , d'après cette doctrine, que nous avons jugé mixtes les ^iirérentes actions qui sont énumérées sur l'art. 236 de notre Trailé d'Organi-
tion et de Compétence.
[[F. tuprà, n» L, p. 280, noire système sur les actions mixtes.]] Supp. aipb., T* Ajournement, a. 43 et sair.
TIT. il. De l'Ajournement. — Art. d9. Q. SStl.
[[959 bis. Le demandeur qui , en matière mixte, a cilé son adversainen conciliation devant le juge de paix du domicile , ne peut-il plus jouir , pour l'ajournement devant le tribunal, de V option que lui accorde l'art. 59 ?
L'option était déjà faite par la citation devant le juge ae paix du domicile ; le demandeur était censé avoir renoncé à donner l'ajournement devant le tribunal de la situation ; ainsi raisonnait-on devant la Cour de Bourges, dans une espèce où cette question fut soulevée.
Mais un pareil système rendrait illusoire la 3' disposition de l'art. 59; car, si la citation devant le juge de paix du domicile détermine irrévocablement M tribunal du domicile comme juge de la demande , il sera toujours impossibU au demandeur d'opter pour le tribunal delà situation. En effet, l'art. 50 désigne constamment pour conciliateur le juge de paix du domicile, en matière, soit personnelle , soit réelle , et par conséquent aussi en matière mixte , si on admet cette qualification. On ne peut donc voir, dans la citation donnée pour comparaître devant ce magistrat, un acte d'option, puisqu'elle est obligatoire. Aussi, la Cour de Bourges repoussa-t-elle le système qu'on lui proposait, par arrêt du 24 novembre 1815 (J. Av., t. 22, p. 99). ]]
CINQUIÈME DISPOSITION
Actions en matière de Société (1).
960. Les demandes en rescision de partage et en garantie des lots entre associés, doivent-elles être soumises au tribunal du lieu où la société a existé?
Oui, dit M. PiGBAD (Proc. civ-, Du tribunal oii l'on doit porter la demande, 2" règle , 7' exception), quoique en thèse générale la compétence du tribunal du lieu où la société était établie unisse à sa dissolution. Cette exception dérive de ce que l'art. 1872 du Code civil dispose que les règles concernant les obligations qui résultent du partage entre les cohéritiers , s'appliquent aux partages entre associés. Or, l'art, 8'i2du même Code porte que les demandes en rescision de partage sont soumises au tribunal du lieu de l'ouverture de la succession, et conséquemiment , d après l'art. 1872, au tribunal du lieu où la société a existé.
Add.— L'opinion que nous avons émise sur cette question, a été rejetée par un arrêt de la Cour de Paris du 16 mai 1829, rapporté dans le Courrier des tribunaux de la même année , n" 749, Il s'agissait d'une action en rescision pour cause de lésion d'une liquidation de société ; elle avait été portée devant le tribunal de Paris, juge du lieu de l'établissement de cette société. Le défen-
(1) JUBISFRiniEIVCG.
[ Nous pensons que :
1° Les actions relatives à la liquidation il'nae société doivent s'intenter devant le tribunal du lieu où la société a été contractée, encore qu'elles soient dirigées contre l'associé gérant , qui a perdu la qualité de français par sa naturalisation en pavs étranger. (Paris, 13 fév. 1808, S., t. 7, 2» part., p. 1203, et /. Jv., t. 22, p. 38.)
V Lors<]^u'une société a plusieur» maisons
de commerce , on doit assigner au lieu oîi est établi le principal siège. Cass., 18 pluv. an Xll. {S., 1. 12, ire part., p. 415, et /. Jt>.,
3° Lorsqu'une société de commerce a quitté le Heu de son établissement pour le fixer dans une autre commane, elle peut être assignée au paiement de» obligations quelle a contractées dans sa première résidence, soit devant les juges de son nonveau domicile, soit devant ceux de l'ancien, (Aiift 1 4 janv. 1825 , /. ^t>., t, 30, p. â« ^ 1
28? r'PAKTIE. LIV. 11. — Des tribunaux i,>fekieurs.
deur appuyait sa demande en renvoi devant le juge de son domicile , Mir le» motifs de notre solution. L'opinion de Pigeau a été accueillie en première instance. La Cour a conermé , en se fondant sur le principe général qui veut qu'en matière personnelle le défendeur soit assigné devant les juges de son domicile.
Or, pour que ce principe reçoive une exception, il faut qu'elle soit écrite dans la loi, et ce n'est pas par des assimilations , par des inductions, qu'on peut y suppléer. Ajoutons, d'ailleurs, que l'art. 59 du Code de procédure dénie par son texte toute compétence au tribunal du lieu où se trouvait le siège de la société , puisqu'il prononce qu'on doit assigner, en matière de société, tayit qu'elle eœis le, devant le juge du lieu où elle est élablie ; d'où la conséquence que la règle générale reprend sa force lorsque la socielé n'existe plus.
Ce dernier argument écarte celui que nous avions puisé dans la disposition de l'art. 1872 du Code civil , en ce qu elle porte « que les règles concernant le « partage des successions , et les obligations qui en résultent entre les cohéri- « tiers, s'appliquent au partage entre associés. » A ne considérer que cette disposition , isolée de celle de 1 art. 59 du Code de procédure , il serait difficile de contester l'induction que nous avons tirée pour résoudre notre question mais l'art. 59 statue formellement sur la compétence; il est d'ailleurs postérieur au Code civil : double raison pour laquelle nous croyons devoir adopter la décision de la Cour royale de Paris. Carr.
[[ La première opinion de M. Carré, qu un arrêt de la Cour de cassation, du 16 novembre 1815 (5., t. 18, V part. , p. 82, et /. Av., t. 22, p. 98), semble avoir sanctionnée , puisqu'il attribue au tribunal du lieu où était établie une société dissoute, mais non liquidée, les contestations entre les associés, est d'ailleurs unanimement adoptée par MM. PieEAc, Comm.,t. 1, p. 165; Favard DE Lanclade, 1. 1, p. 132, n° 4; Thomine Dessiazubes , L 1, p. 149 , et Boitaeu .
Elle nous paraît aussi plus conforme à l'esprit de la loi. L'objection empruntée à l'arrêt de la Cour de Paris, et prise de ces mots de l'art. 59, lanl çu'd<e existe, disparaît , ce nous semble, devant cette considération , qu'à l'égard des associés, la société, quoique dissoute, est censée subsister, tant que l'intérêt de chacun d'eux n'a pas été définitivement apuré , et qu'une action en rescision de la liquidation , remettant tout en question , a pour résultat de faire revivre la société elle-même jusqu'à parfait jugement. (Voy. $uprà, notre Quesl. 219 1er. et inf'rà, notre QuesL 262 bis.)
INous ne croyons pas qu'on puisse se prévaloir, dans le système opposé, de l'autorité d'un arrêt de la Cour de Rennes du 20 janvier 1814 (/. Av., t. 22, p. 92), qui décide que lorsqu'une société est dissoute et liquidée, les actions qui y sont relatives doivent être portées devant le tribunal du domicile des parties, il parait que, dans l'espèce de cet arrêt, il s'agissait d'une action intentée par un créancier de la société ; or , dans ce cas , il ne peut s'élever le moindre doute.]] Sapp. alpb., v» Ajoumem., n. li. Supi). alpb., r Ajourn.. n. 53 et suiv. Devant quel tribunal doivent être assignées
l'S sociétés commerciales et, notamment, les compagnies de chemins de fer!
CGI. Si Von ne connaissait point de lieu ou existât L'établissement social où se porterait l'action ? '
On reviendrait au droit commun, et l'on assignerait conséquemment devant le tribunal compétent , eu raison de la nature de l'action. {Fou Lepage Quesl., p. 106.)
[[ En vertu de cette règle, qui nous paraît exacte, ainsi qu'à MM. Favarp DE LANM.ADE, t. l,p. 132, n°4; Thomine Desmazures, t. l,p. 149, et Boita rd , t. 1, p. 322 , la Cour de cassation a décidé, les 14 mars 1810 et 28 mai i8ïi (/. Av. t. 22, p. 51). et la Cour de Nancy, le 5 décembre 1828 (7. Av., t 3«.
TI r. II. De i'Ajournemeni. — Akt. »9 Q. SGI qualer. Jfe»
p. 332) , que l'art. 59, S 5, n'est pas applicable aux sociétés en participation . parce que, ne consistant point dans une série d'affaires, elles n'oni pas d'assiette, ni un lieu d établissement; c'est donc au domicile de i un des défendeurs que doivent être portées les actions personnelles relatives à ce* associations. ]] Supp. aipb , y Ajoum., n. 52 et 65.
t[ 864 bis. L'art. .59, § .5, détermine-t-il la compétence nrème pour les action réelles ou mixtes qui intéressent la société ?
M. BoiNCENNE , t. 2, p. 249, décide celte question par la négative ; M. Pigeau Comm., t. 1, p. 164 et 165 , semble improuver, quoique transitoireiiient, cette opinion; mais M. Carré l'adopte, infrà, Question 2^ , à l'égard des successions.
Pour bien comprendre la portée de l'art. 59, en ce qui concerne les sociétés et les successions, il faut faire une distinction.
S'agit-il d'un débat entre les associés ou entre les héritiers, à l'occasion d'une partie, soit mobilière, soit immobilière de la société, ou de la succession? Sans nul doute, l'art. 59 est applicable. C'est précisément pour des cas de cette nature qu'il a été fait.
Même décision , lorsqu'un créancier veut exercer contre une société une demande mobilière, le siège de la société détermine le tribunal compétent.
Mais s'agit-il au contraire d'une deaiande immobilière en revendication, par exemple , intentée par un tiers soit contre une société , soit contre des héritiers, les associes ou les hèriliers devront être assignés devant letiibuual de la situation de l'objet litigieux. 11 ne s'agira plus là, à propreuienl parler, d'un débat social ou successoral. Le défendeur, au lieu d'être un individu, sera une personne morale, une société , une succession, comme il pourrait être une commune, un élablissemenl public.
De ces principes, qui nous paraissent positifs, découlent ces conséquences : 1" qu'un ordre ne peut s'ouvrir que devant le tribunal de la situalion de l'immeuble vendu (^. notre Quest. '2545) ; 2» que les actions , soit personnelles, soit réelles (1), à intenter contre les tiers, sont soumises aux règles ordinaires des premiers paragraphes de l'art. 59. ISous donnerons, sous les Quest. 261 1er, 262 1er, '263, 263 bis, 264, 264 bis, et 2545, plus de développement à notre opinion. 33
t[ !36ft ter. L'art. 59, § 5, s'applique-t-il aux actions intentées au nom de la société contre des tiers ?
Non, en vertu de la considération qui a déterminé la solution delà question précédente. Le tribunal du lieu où la société est établie n est déclaré compétent parce paragraphe, que par iii)plication du principe général, et parce qu'il est le tribunal du domicile du défendeur : le cas où la société est demanderesse est donc tout-à-fait étranger à la disposition qui nous occupe. C'est la doctrine qu'enseignent .MM. ThomweDismazbres, t. 1, p. 149, et Boncenxe, t. 2, p. 249, pour le cas de la faillite. Foyez aussi M. Carré, sous la Ques liori, 264. 33Supp. «iph., y Ajoumem., n. 68.
[[ ^61 quater. La compétence déterminée par l art. .59, % 5, est-elle applicable au cas où l'individu actionné comme sociétaire décline cette qualité?
On peut dire, pour l'affirmative, que l'individu qui conteste sa quaUté
(I) [ Nous n'admettons pas d'actions miettei. {Y. suprà, noL, p. ifiO.)"} ToM I.. 19
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<f associé, use d'une exception 3u fond, dont la connaissance appartient aii J*ge investi de la demande principale ; de la même manière que, si , assigné devant le tribunal de son domicile , il se prétendait associe et demandait sou renvoi devant les juges de la sociéle, le tribunal saisi devrait, au pféàlable, exammer le fondement de cette exception,
D ailleurs, si Ion admet que la simple dénégation de qualité de la part du défendeur doit amener sou renvoi sans débat, on s'exposera à occasionner, pour la même affaire, deux renvois et trois procès successifs, puisque le tribunal du domicile pourra fort bien reconnaître l'existence de la société . et renvoyer de nouveau devant les luges premiers saisis.
D'après ces considérations , il nous paraît que, toutes les fois qu'on oppose devant un tribunal quelconque une exception d'incompétence, ce tribunal 1 le droit de l examiner; autrement , il faudrait dire qu'une allégation pure et simple est capable d'annihiler sa juridiction , de lui lier les mains, ce qui n'est pas admissible
Notre système a été embrassé par M. Favakd de Lamglade, t. l,p. 322, n° 4, et consacré par la Cour de cassatidû le 14 mars 1810 (/. Av., t. 22 , p. 53 et 7 juin 18'2t : Bail, civ., p. 251).
Néanmoins, il semble devoir fléchir dans le cas où l'appréciation de l'exception serait tellement liée avec celle du fond, qu'on ne pût juger l'une sans l autre, si. en un mot, le fait de l'existence de la société était subordonné au jugement de la contestation elle-même. Car il faut que la compétence soit reconnue avant que le tribunal examine le fond; et il sera toujours plus convenable que , si l'exception ne peut être jugée sans le fond, ce soit le juge naturel ordinaire qui en connaisse, préferablement à un juge particulier exceptionnel. Telles sont les raisons qui ont déterminé la Gourde cassation, le 10 juillet 1837 ,/. Av., t. 54, p. 375), a rejeter le pourvoi contre un arrêt de la Cour àe Mmes . qui avait jugé dans ce dernier sens.
On voit donc que, suivant les circonstances, la solution peut être différente, et qu'il n'y a point, par conséquent , de contradiction réelle entre 1 arrêt le plus récent de la Cour suprême et ceux que nous avions précédemment cités. 11 Supp. alpb., v Ajournem.,n. 67.
[[ iSOt quinq. L'art. 59, S 5, est-il applicable à l'action pour l' accomplissement d'un bail à cheptel?
Oui, c'est devant le tribunal du lleil où le cheptel est établi que cette action doit être portée, parce qu'un bail à cheptel a tous les caractères d'une association. M. Carre citait, à la note Jurisprudence, un arrêt de la Cour de Paris du 23 février 1807, qui l'a ainsi décidé. M. Favakd de Laisclade, 1. 1, p. 132, n" 4, est du même avis ; il excepte tiéanmoins , avec raison , le cheptel de fer , dans lequel les parties ne mettant rien en commun, il est impassible de voir une société. 33
SIXIÈME DISPOSITION
Actions en matière de succession.
V69. S'il y a eu partage d'une partie des biens de la succession, en sorte qu'il soit 1 csié quelques biens indivis . devra-t-on assiyner , pour le partage de ces biens, devant le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession^
Non , parce que la seule convention de laisser l'immeuble en commun est oiKîsiderée comme un partage de l'hérédité . il n'y a pas lieu à l'actioD familiœ
TIT. 11. hc L'yJjouinement.- ^i.^.a^9 Q'ie>'!S ter. 294
ereiscundœ, mais seiileaient à l'action commuai dividundo , conforméraem à la Ioi20,fî, § 4, fam. ercis., dans les principes de laquelle ont été rédigés les an. 822 du Code civil et 59 du Code de procédure , qui ne concernent que les opérations antérieures au partage de l'hérédité.
Ainsi, la demande en partage des portions restées indivises doit être portée i «t donne action réelle devant le juge de la situation. (Cass-, 1 1 mai 1807, S., t. 7, If part,, p. 267, et/. Av.,i. 22, p. 30.) Mais si l'on ajoutait à cette demande celle de restitution des fruits , elle serait portée comme action mixte, ou devant ce même juge , ou devant celui du domicile du défendeur.
[[ Cette solution est exacte et approuvée par MM. Favard de LanglaOe, 1. 1, p. 133 , n° 5 ; Berriat Saint-Pkix , p. 121 , n° 24 , et Mekiin , v» LicUalion ,$'2, n»2.
Toutefois , nous n'admettons pas, ainsi que nous l'avons expliqué, suprà, n° L,p.280que l'action cesse d'être réelle parce qu'on aura joint à la demande immobilière des conclusions accessoires en dommages-intérêts. ^^Suppalpb.» v Ajourn.. a. 74 et suiv.
[[ 369 bis. Les actions en garantie des lots ou en rescision du partage , doiventelles être portées devant le tribunal de l'ouverture?
Oui, quoique, par ces mois, jusqu'au partage, \e paragraphe qui nous occupe semble exclure de sa disposition toutes les contestations qui naissent apr^ l'acte départage; mais l'art. 822 du Code civil fait connaître le vrai sens de ces mots, en démontrant que, dans l'esprit du législateur, le partage n'est pas censé terminé', ou du moins est remis en question toutes les (ois qu'un des cohéritiers intente une action qui tend à en obtenir l'effet ou à l'anéantir; aussi, MM. Favard de Langlade, 1. 1, p. 133, n» 5; Thomine Desmazuue.>, 1. 1, p. 150, et BoiTARD, 1. 1 , p. 224, pensent que l'art. 59, § 6, bien que conçu en termes moins ^néraux en apparence que ceux de l'art. 822 du Code civ., n'est pas cependant restrictif de cette dernière disposition. (V. *Mj»rà, Q. 219 ter et 260.)]] Sapp., p.SO
[[ 19(S9 ter. Lorsqu' une succession s'est ouverte en pays étranger, au profit d'héritiers étrangers ou autres , l'action en partage des biens immeubles de cette succession situés en Fr:xaee i, doit-élU iifi p<iftii. i*^ctf»i U. tribunal du lieu de l'ouverture?
Aux termes de l'art. 3 du Code civil , les immeubles situés en France , même appartenant à des étrangers, sont soumis à la loi et, par conséquent, à la juridiction françaises
On ne peut donc admettre qlie le partage de ces biens , encore qu'ils fassent partie d'uûe succession ouverte à l'étranger, ait lieu devant le tribunal étranger. Si les étrangers ont été admis par la loi du 14 juillet 1819, à succéder aux biens situés en France, ce ne peut être que dans l'ordre et suivant les règles prescrites par la loi française, aussi la loi dit-elle en termes exprès: de ia même manière que les Français. La loi française ne pourrait donc s'en rapporter aux bases d'un partage déterminé par un tribunal étranger, suivant des lois de transmission autres que celles qu'elle reconnaît. Ainsi l'a jugé la Cour de Colmar le 12 août 1817 (/. Av., t. 22, p. 1 1 1).
Mais , puisque la succession ne s'est pas ouverte en France , quel sera le tri bunal français devant lequel le partage devra être poursuivi?
S'il n'y a qu'un immeuble à partager, ce sera le tribunal de la situation de cet immeuble ; dans le cas , au contraire, où il y aura plusieurs immeubles situés dans le ressort de divers tribunaux , il faudra saisir de la connaissance du partage le tribunal du domicile du défendeur ; s'il n'y a point de défendeur ^lomicilié en France, celui du domicile du demandeur; si lui-même est domi-
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cilié hors du territoire, le tribunal de la situation d'un des biens à partager.
On ne pourrait porter une action séparée pour chaque objet devant le tribunal particulier de sa situation. Ce ne serait alors qu'un simple partage de biens indivis; chacun d'eux devrait être morcelé entre tous les cohéritiers, au lieu que, par un seul partage, on parviendra à une attribution plus large et plus convenable de chaque lot. C'est pour cela que la loi a voulu de l'unité dans 'aci-kon en partage d'une succession.
Un arrêt de la Cour de Bruxelles du 22 septembre 183t (Journ. de cette Jour, t. 2 de 1831, p. 110), a jugé aussi que la demande en délivrance d'un egs dimmeubles situés dans le royaume devait , quoique la succession du testateur fût ouverte à l'étranger , être poitée devant les tribunaux du royaume. 11 Snpp. «iph., v» Ajourn., n. 86 et 87.
te SISîS quater. Quelles sont les demandes que, soit leur nature, soit leur coii'
nexité avec les affaires d'une succession, ont fait attribuer , par la jurisprudence, au tribunal de l'ouverture?
Ce sont : 1° la demande de l'enfant naturel en paiement des droits que la loi lui accorde; Cass., 25 août 1813 (J. Av., t. 19, p. 320).
2° La demande en règlement de tous les frais , comptes et dépenses qui concernent la liquidation d'une succession , et celle en reddition de compte de son administration; Rennes, 30 novembre 1812, et Cass., 1" juillet 1817 (/.^i?., t. 22, p. 79 et 110).
3° La demande en restitution de sommes indûment perçues par le syndic d'une union formée par les créanciers d'une succession vacante pour sa liquidation ; Paris, 21 pluviôse an XI (J. Av., t. 22, p. 16).
i° L'opposition à une saisie fondée sur ce que l'immeuble qui en est l'objet serait indivis entre le débiteur saisi et son cohéritier opposant. La question d'indivision est connexe avec l'instance en partage, le tribunal de la saisie ne peut en connaître; Cass., 22 juillet 1822 (/. Av., t. 21, p. 244).
5" La réclamation d'un tiers qui se prétend lésé par les clauses du cahier des charges , dressé pour parvenir à la licitation des immeubles d'une succession ; Mmes , 28 janvier \8\0 (J. Av., t. 22, p. 50).
Mais il n'en est pas de même de l'action en l'escision d'une vente de droits successifs. Elle doit être intentée devant le tribunal du domicile de l'acquéreur , seul et véritable défendeur, alors même que celui-ci est en instance devant le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession sur une demande en partage; Cass., 13 messidor an Xlll {J. Av., t. 18, p. 809). M. Favard de Lancr.ADK, t. 2, p. 3o9, approuve cette décision.]] Supp. alph., v» Ajourn., n. 98. atiipp alph., v -Ajourn., n. 90 et s. La délivrance d'un legs doit-elle toujours éirc
demandée au tribunal du lieu de l'ouverture f Sup.i.alph , n. H6 et 8il Quid de la compétence du § 6, art. o9, en cas d'arrêtinfir-
matiff de domicile élu ?
^i»3. L'action en rnvendica. or- d'un immeuble doit-elle être portée devant lo juge du Ke>t vu la succession est ouverte.'*
Les deux circonstances dans lesquelles, suivant l'art. 59, les demandes doivent être formées devant le juge du lieu de l'ouverture de la succession, n( peuvent amener que des actions personnelles ou mixtes. La question ci-dessus posée suppose , au contraire, une action purement réelle. 11 faut donc s'en tenir, dans ce cas , au principe général . qui ne permet de porter les demandes en matière réelle que devant le tribunal de la situation de l'immeuble revendiqué (^. Quest. deLEPAGE, p. 107.)
Add. — En disant, sur cette question, que les deux circonstances prévues par la cinquième disposition de l'art. 59 ne peuvent amener que des actions personnelles ou mixtes, ei en ne nous expliquant ensuite que sur l'action réelle, nous avons pu donner lif^u à penser que l'action mixte doit êtr« portée devanl
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le juge du lieu où la succession s'est ouverte , c'est pourquoi M. Aiigur , p. G3. not. 5, se fondant sur la solution de notre Quest. 263 , établit, en proposition Sénérale, que la règle de l'art. 59 ne s'applique qu'aux actions personnelles et mixtes. Au contraire , M. Pigeau, Comm., t. î, p. 166, étend aux actions mixtes ce que nous avons dit des actions réelles; il pense donc qu'elles doivent être portées, non comme les actions personnelles devant le tribunal du lieu [le l'ouverture de la succession, mais, aux termes de la quatrième disposition de l'art. 59, devant le juge de la situation de l'immeuble auquel elle se rattazhe, ou devant celui du domicile du défendeur. Telle est aussi notre opinion. iSous l'avons sulïisamment émise à la fin de la Quest. 262; mais nous convenons que les premières expressions , dont nous nous sommes servi sur la Quest.2&i , peuvent induire sur ce point dans l'erreur où M. Auger est tombé en nous citant. Carr
ce Appliquez ici , pour adopter, avec MM. Thomine Desmazures , t. 1, p. 150, BoivcENNE,t. 2, p. 249, et Boitard , t. 1, p. 226, la solution de M. Carré, les motifs développés sous notre Quest. 261 bis. Cette doctrine avait été sanctionnée sous les anciens principes par un arrêt de la Cour de cassation du 17 décembre 1807 {J. Av.i t. 2, p. 361). M. Coffmières a fait précéder cet arrêt d'observations fort Mtiles à consulter. Nous les avons conservées en rapportant cet arrêt. 33 Snpp. alph., y Ajourn., n. 82.
[[963 bis. L'art. 59, S 6, n° a, est-il applicable aiun actions intentées par la succession contre des tiers? La règle qu'il consacre est-elle dans l'intérêt de l'héritier universel, ou du créancier , ou de tous les deux? Peuvent-ils y renoncer?
Nous avons déjà résolu négativement cette difficulté à notre Quesl. 261 bis. L'art. 59, § 6, n" 3, n'est pas applicable aux actions intentées par la succession contre des tiers. On voit , en effet , en se reportant à ce que nous avons dit sous la Quesl. '261 ter, que le tribunal de l'ouverture n'est déclaré compétent que par suite de la règle acCor sequilur forum rei, et parce qu'il est celui du domicile fictif de la succession , être moral qui est le véritable défendeur, mais dans l'espèce que nous supposons , les rôles sont changés; la succession est demanderesse : la règle aclor sequilur forum rei amène la cause devant le tribunal du domicile du tiers défendeur. En effet , dit M. Pigeau , Comm., 1. 1, p. 166, elle est établie pour l'héritier défendeur , et non pour l'héritier demandeur, d'où il suit , à notre avis, que la demande en nullité d'un testament doit être portée, même avant le partage, devant le tribunal du domicile du légataire. La Cour de cassation de Bruxelles a néanmoins jugé le contraire, le 20 janvier 1835 {Journ de cette Cour , 1. 1 de 1835, p. 125), en se fondant sur la généralité des termes de l'art. 59 ; mais la raison qui nous détermine , et qu'approuvent aussi MM. Thomime Dessiazdres, t. 1, p. 150, et Bonceisne, t. 2, p. 'M'I n'a point été examinée par la Cour. (^. aussi M. Carré , sous la Quesl. 264.)
Dans la seule hypothèse où la disposition de l'art 59 est applicable, celle os l'action est dirigée par un créancier contre la succession , il faut décider , ave* M. Piceac, Comm., t. 1, p. 166, qu'elle intéresse également le demandeur et It défendeur ; en sorte que si celui-ci est assigné devant le juge de son domicile,' il peut demander et doit obtenir son renvoi devant celui de l'ouverture, et qu* réciproquement, si, assig^aé devant le juge de la succession, il demande son ren [ voi devant le juge de son domicile , le demandeur peut s'y opposer. Il importé en effet à l'un et à l'autre que les titres de la succession , qui sont ceux du procès , ne soient pas déplacés et disséminés en divers lieux ; néanmois , comme la compétence fixée par l'art. 59 n'est pas à raison de la matière (^. t. 2, p, 188, notre Quest. 724 bis) , l'héritier et le créancier peuvent y renoncer. Et il a été jugé que l'héritier est censé le faire iorsqu'il se fait représenter devant un
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conseil de famille assemblé dans un autre lieu que celui du domicile du défunt; Paris , 29 juin 1816 (/. ^i;., t. 22, p. 69) , et le créancier lorsqu'il a assigné l'héritier devant le tribunal au greffe duquel celui-ci a Sait sa déclaration d'accepter sous bénéfice d inventaire, quoique en réalité ce tribunal ne fût pas celui de [ouverture; Paris, 9 novembre 1813 (J. Av., t. 22, p. 91).
D'où suit qu'ils ne peuvent plus exciper de l'incompétence ; à tel point, que les créanciers et ayans cause de l'héritier ne sont pas admis eux-mêmes à la proposer, lorsqu'ils provoquent le partage en son nom , si la renonciation résulte de poursuites exercées pendant l'indivision par le curateur au bénéfice d'inventaire; Cass., 44 avril 4 820 (7. Av., t. 22, p. -128). 3] Su|.p. alph.,n.96.
[[ 963 ter. /.'action i'vn tréancifr e(>ntr« une tucces$ion dévolue à un seul héritier , éoit-elle aussi être portée devant ie tribunal de l'ouverture ?
Non , alors même que cet héritier n'aurait accepté que sous bénéfice d'in ventaire, c est au tribunal de son domicile que l'action doit être portée ; car l'art. 59 , S 6 , n'attribue au tribunal de l'ouverture la connaissance des actions dirigées par les créanciers de la succession que jusqu'au partage. Si donc, comme dans l'espèce, il ne peut y avoir lieu à partage , on rentre nécessairement dans la règle générale. C'est ce qu'enseignent MM. Pigeac, Comm., t. 1, p. 165 ; Favard de Lakglade, t. 1, p. 133, n° 6; THOMi?fE DesmazoREs, t. t, p. 150, et Boitard, t. 1, p. 22fi. et ce qu'ont jugé la Cour de cassation, les 18 juin 1807 (J. Av.. t. 22, p. 32.) et 20 avril 1836 (J. Av., t. 50, p. 304), et la Cour royale de Bourges, 1 i 2 mai 1831 {J. Av., t. 41, p. 602).
La même observation s'appliquerait aux actions dirigées contre un légataire universel , qui n'a point û faire de partage ; Paris , 26 février 1810 {J.P-, 3^ éd., t. 8, p. 132). ]3 8npp.,p.51.
[[ S63 quater. Que faut-il entendre par ces mots de Vart. 59 , S 6 , n° 3, jds-
QC'AB JUeEMENT DÉFINITIF?
Sous la note 3 de l'art. 50, qui contient les mêmes expressiops, M. Carré les traduit ainsi jusqu'au partage définitif i parce que , dit-il , le partage doit avoir lieu |e plus souvent en justice. M. Boitaku , 1. 1, p. 226, pense également que c est pour éviter de répéter le mot partage que le législateur s'est servi du mot jugement ; et il fait observer avec raison que, si on voulait l'entendre du jugement à intervenir sur *a contestation à mouvoir entre le légataire et l'héritier, ce serait un mot vide de sen^' ■^.ar la demande ne peut jamais que précéder le jugement. M. Pigeau, Pruc. civ., s exprime ainsi . Jusqu'ati jugemenl définilifqui fixe les droits du légataire; c'est-à-dire, sans doute, que, tant qu'ii s'agira de faire reconnaître laqualité elles droits du légataire, le tribunal de 1^ succession sera seul compétent ; mais que, si ces droits une fois reconnus par jugement, il s'élève des contestations sur 1 exécution ultérieure, le légataire devra porter sa demande devant le tribunal du domicile de l'héritier. Cette dernière interprétation peut paraître faire moins de violence au texte de la loi ; mais évidemment elle répugne à son esprit.
Le 18 avril 1810 (J. Av., t. 22, p. 56) , la Cour de Turin néanmoins a entendu cette disposition dans le sens que M. Boitard improuve avec nous, et elle a iUgé qu'une demande en délivrance de legs , soit avant , soit après le partage, ioit qu'il y eût, soit qu'il n'y eût pas de contestation sur la qualité, devait toujours être portée devant le tribunal du lieu de l'ouverture de la suooo&- »^on. ]] Snpp. . p. 5'3.
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H ••• quinq. L'exécuteur testamentaire doit-il être assigné en reddition dt compte devant le tribunal de son domicile , ou devant celui de l'ouverture de la succession ?
MM. ToDLLiBR , t. 5, D° 603, et Dailoz , t. 6. p. 130, n» 33. se prononcent pour te tribunal d ouverture, en a|)pliquant à cette action le n' 3 du S 6 de Tarticle 5y : Les demandes relatives à l'exéculion des disposiUons à cause de mort.
Cette application nous semble forcée; les mots que nous venons de citer se rapportent évidemment aux demandes à intenter par les légataires pour obtenir 1 exécution ou la déli\ i ance de leurs legs ; mais lorsque lexécuteur testamentaire esL appelé à rendre compte de son administration, ce n'est plus» une demande tendant à 1 exécution des dispositions ; c est une demande purement personnelle dirigée contre un comptable, et qui , aux termes du S l*"" de notre article et de l art. 527 du même ijoàe, doit être portée devant le tribunal du domicile du défendeur. La Cour de Paris la ainsi décidé par arrêt du 2 juillet 1839 {Journ. le Droit du 3 juillet, n° 158). 33 Supp. aii»h , »" Ajourn., IX. 79 et 80.
SEPTIÈME DISPOSITION
Actions en matière de faillite (1).
964. De ce que la septième disposition de l'art. 59 porte qu'en matière de faillite , on assignera devant le juge du domicile du failli , doit-on conclure que le failli ou les syndics puissent, en demandant , assigner devant le juge du propre domicile du failli?
Les dispositions de l'art. 59 n'ont évidemment été établies que dans l'intérêt du défendeur. Or , 1 intérêt d un coiiéritier est d être assigne devant le juge du
(1) JTTaiSPaUDENCE.
[ Nous pensons que :
1° Quand un débiteur meurt en état de faillie, toutes les contestations relatives à sa succession doivent être f)ortéfS devant les juges de son domicile. (Cass-, 21 vend. an Xll. S., l. 4, V<= part., p. 30, et J. Av., t. Tl, p. 19.)
2' Lorsqu'un négociant a deux maisons de commerce dans dt-ux villes différentes, et que la faillite a éclaté dans une de ces viIIl-s seulement, comme la loi n'a fait aucune distinction, la connaissance de la faillite est dévolue aujuge dudomicile, encore bien que l'ouTerture de cette faillite ait été déclarée an premier lieu par un autre tribunal. C'est ainsi que, suivant l'art. 110 du Codn civil , le lien où la succession s'ouvrira sera déterminé par le domicile. Cass., secl. des req., 16 mars 1809, Biblioth. du Barr.. t. 5, 1810, p. JiP.ety. Av., t. 22, p. 43.)
3" Mais lorsque deux maisons d>» commerce existent sous des raisons distinctes daatdeux villes différentes, et que des associés df meurent dans une de ces villes , tan-
dis que plusieurs demeurent dans l'autre, en cas de faillite des deux maisons, Ips actions des créanciers doivent être dirigées contre chacunt- des maisons devant le tribunal tlans le ressort duquel elles se trouvent respect iveraent, quoique ci-s deux maisons aient le même gérant , a moins qu'il ne soit prouvé que ce gérant est seul propriétaire de l'une et de l'autre. (Cass., 16 mars 18i9, S., t. 10, T' part., p. 276, et J. Av., t. 22, |i. 43. i
Nota. On sent la différence qui cM.sle entre cette e»p<.ce et la précédente. lUiis la première , il y a unile d'administration , puisqu'il n'y a qu'un SfuI négociant failli; dans la seconde, il n'y a pas un'té de société; chacune desileux sociétés iorniait ub établissement distinct, tant par les indivi. (lus qui la composaient , que par l'objet et la situation des soiiétés dans le ressort de deux iribunaux. La décision ne devait donc pas être la même dans les deux cas. \fiote de U. Carré. )
4° Ix)rsque les syndics d'une faillite sofet a&signés pour des dettes résultant de leur fait personnel dans l'administration de la faillite , ils ne peuvent se prévaloir de ce
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lieu où la succession s'est ouverte, parce qu'il est plus facile au défendeur de fournir à ce juge les instructions nécessaires : il en est de même de l'associé , qui a , sons c<^ rapport , plus d'avantages à plaider devant le juge du lieu où !a societc a son établissement-, on peut dire la même chose du failli. Mais la partie contre laquelle un héritier, un associé, un failli ou ses syndics forment ane demande, a réciproquement plus d'avantages à plaider devant son jugK naturel; elle n'a pu être distraite de sa juridiction sans une disposition expresse de la loi; et il sulFirait que la décision de la question que nous venons lie poser parût douteuse, pour qu'à défaut d'un texte formel , on décidât que les cinquième, sixième et septième dispositions de l'art. 59 ne s'entendent que du cas où 1 héritier, l'associé ou le failli sont défendeurs. Cette opinion, que nous avions émise dans notre Traité et Queslions de procédure , n" 309, a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation du 13 juillet 1818 (S., t. 18, p. 287). Il décide que l'action formée par les syndics d une faillite, en revendication des sommes payées par le failli , dans les dix jours qui ont précédé la faillite, doit être portée devant le juge du domicile du défendeur , et non devant le juge du domicile du failli
Quoi qu il en soit, par arrêt de la Cour de Paris du 8 mai 1811 (S., t. 14, 2 part., p. 160, et J. Av., t. 2"2, p. 67), il a été jugé qu'en matière de faillite , la demande en mainlevée des scellés, dirigée contre ceux qui les avaient fait apposer, devait être portée devant le juge du lieu , et non devant celui du domicile des assignés.
Mais cette décision n'est point opposée à celle qui précède; elle est fondée sur une raison particulière tirée de l'art. 554 du Code de procédure, qui accorde au juge du lieu, dans les cas qui requièrent célérité, le droit de statuer provisoirement sur tout acte d'exécution fait dans son ressort.
ce Nous trouvons ici la confirmation de solutions par nous données à la Quesl. "261 bis , et l'application du même principe au cas de la faillite.
« Vous êtes , dit M. Bo^cenke, t. 2, p. 250, le débiteur de la faillite? C'est chez vous que la faillite devra vous attaquer et vous poursuivre. N'est-ce pas la que le failli, avant sa chute, serait venu vous chercher? Par quelle vertu la réunion de ses créanciers , en prenant sa place, y trouvera'it-elle le privilège ?xorbitant de vous distraire de vos juges naturels ? »
La loi désigne ici le tribunal de l'ouverture de la faillite, parce que c'est celui du lieu où la faillite habite, comme précédemment elle avait désigné le tribunal du lieu où la société est établie , le tribunal du lieu où la succession s'est ouverte , parce que c'est là qu habitent la société, la succession. La loi, en traçant ces dispositions , suppose donc que la société, la succession , la faillite, étaient défenderesses. V. Q. <o07.
Aussi la Cour de Douai a-t-elle très judicieusement décidé, le 1" février I82r3 (Girod etClariond , p. 40), que, si la faillite est assignée, en matière personnelle, conjointement avec d'autres défendeurs non faillis, elle peut l'être devant le tribunal du domicile de l'un d'entre eux, au choix du demandeur, conformément au S 2 de 1 art. 59. Cette doctrine est encore particulièrement •înseignée par M. Boitard , 1. 1, p. 227, et elle a été consacrée par la Cour de
qu'ils ont agi en leur qualité de syndics, pour demander leur renvoi devant le tribunal de l'ouverture de la failliie. (Bruxelles, 31 déc. 1807, S., t. 7, 2-= part., p. 283, et /. ^i'., t. 22, p. 37 )
.*»* C'est le trittunal dans le ressort dnqufj
les faillis avaient leur principal établissement qui doit connaître de la distribution des deniers saisis , et de ceux provenant de» ventes mobilières faites sur eui. (Cas*., 3 frnct. an XllI , /. ^c, t. K, p. »5.) ]
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cassation, le 10 juillet 1837(/.^i;., t. 54, p. 374), au moins pour les instances dont la cause est antérieure à la faillite.
Mais elle a été méconnue par M. Fayard de LAwetADE, t. 1, p. 133, n° 8, et par un arrêt de la Cour de Bordeaux du 6 août 183ô (J. ^i\. t. 50, p. 246), qui , sans donner d'autres molifs que la généralité apparente des termes de notre article, a consacré l'opinion contraire; la Coui de Rouen avait déjà jugé dans le même sens, le 15 juin 1824 (J. Av., t. 27, p- 259;, et, nous devons le dire, le pourvoi dirigé contre son arrêt a été rejeté le 14 avril 1825 (/. Av-, t. 29, p. 237) ; toutefois, les circonstances de fait ont dû exercer une grande influence sur cet arrêt, et il ne suffit pas, à nos yeux , pour balancer 1 autorité de la décision récente de 1837.
Nous convenons avec la Cour de Rennes , 18 août 1825 (/. Av., t. 29, p. 315), que si le débiteur assigné parles syndics devant le tribunal de son domicile, se prétend , au contraire, créancier de la faillite, les syndics peuvent, eu se désistant de leur action, l'attirer devant le tribunal de l'ouverture, pour y venir affirmer et voir vérifier sa créance. Alors, en effet, les rôles sont intervertis ; de même, si un créancier de la faillite prétend faire compenser avec sa créance des valeurs précédemment reçues du failli ; l'action en revendication par laquelle les syndics s'opposent à cette prétention peut être portée devant le tribunal de la faillite , quoiqu'il ne soit pas celui du défendeur, parce qu'elle est connexe à la contestation qu'il a lui-même soulevée devant ce tribunal; c'est ce qui résulte d'un arrêt de la Cour de Besançon du 30 décembi-e 1828 {J. de cette Cour, 1828, p. 489;. D] Sapp. alph.,T''^;our».,n.'IOO. 101, iOTetsniv.
[[ !3<S4 bis. La compétence fixée par l'arlicle 59 en matière de faillile, s'appliquel-elle aux actions réelles?
Nous croyons qu'elle n'a été introduite que pour les actions personnelles , et cela en vertu des raisons déjà développées sous les Quest.2bl 615 et 263, c'est l'avis formellement soutenu par M. Boitard, t. 1, p. 228, qui s'exprime ainsi : « LeS7 a voulu que la faillite ne changeât pas la compétence du tribunal pour l'exercice des actions personnelles , ce serait aller contre son esprit de faire que la faillite changeât cette compétence pour l'exercice des actions réelles. »
La Cour de cassation l'a aussi sanctionné , lorsque , par son arrêt du 10 mars 1813 (J. Av., t. 22, p. 84); elle a décidé que le juge du territoireest investi de plein droit de la procédure en expropriation des immeubles d une faillite, quoique louverture ait eu lieu devant le luge d'une autre ville. Mais , le 30 juin 1824 (/. Av., t. 27, p. 257) ; elle a adopté une jurisprudence opposée que nous ne pouvons approuver. Cette question sera plus particulièrement traitée aux titres de l'Expropriation et de V Ordre, auxquels nous renvoyons aussi de la Quesl. '263.
A plus forte raison , lorsque l'état de la faillite a cessé par un concordat , est-ce devant le tribunal de la situation des biens que doit être portée toute action réelle, notamment la demande en validité de surenchère, intentée par l'un des créanciers du failli, ainsi l'a jugé la Cour de Nancy le 9 avril 1829 (/ Av., t. 36, p. 339). 21 Snpp. alph., v» Ajoum., n -106.
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HUITIÈME DISPOSITION
Actions en garantie (1).
Cod. proc. civ., art. 181. CC ^o»- les questions (^raiiées sous cet articje. JJ
I36d. N'apparlienl-il qu'au défendeur originaire de profilei' du bénéfice accordé par la huilièine disposition de L'an. 59 :'
Puisque la loi ne fait aucune distinction entre le demandeur elle défendeur, il parait certain que la faculté accordée par cette disposition appartient à l'un et à l'autre (2).
C'est encore ce que disait Rodier, Quesl. V^ , sur l'art. 1"^ du tit. 8 de l'ordonnance, en citant pour exemple du cas où le demandeur peut appeler garant, celui d un cessionnaire qui agit contre le débiteur délégué. Si, dit-il, celui-ci conteste la dette, le cessionnaire, qui est le demandeur , appellera le cédant en garantie pour faire valoir la cession ou la dette, ou pour l'indemniser.
t[ M. BoiTARD, t. 1, p. 229, cite le même exemple à l'appui de cette solution qui est exacte. 33
!366. Mais le demandeur peut-il mettre en cause le garant du défendeur ?
Nous pensons qu'il faut distinguer : ou le garant est absolument étranger au demandeur , et ne doit garantie qu'au défendeur , en cas de condamnation contre ce dernier ; ou le garant est obligé à la garantie envers le demandeur lui-même.
Dans le dernier cas , comme la loi dispose en général qu'en matière de garantie, le défendeur peut être assigné devant le juge oii la demande originaire est pendante, nous ne doutons pas que le demandeur ne puisse user de cette laculié.
(1) Nous i-eniarquerons ici , que la huitième >lis|iosilion de l'art. 59 ne reçoit son application qu'autant que la demande en garantie est formée accessoirement à une demande principale. C'est ce que prouve le texte même de la disposition, et l'est ce que l'on entendait de l'an. 8 du lit. 8 de l'ordonnance. Ainsi , disait Rodier, Quest. fe, lorsque le principal est déjà jugé, on ne peut assigner le garant que <levant son juge naturel.
[ Cette observation fort juste est reproduite par MM. Picbau, Comm. t. 1,
p. 168 , Fi.VARD pE LA.NGLADB , t. i , p. 134 ,
B° 9 , BoNCENNE , t. 2, p. 252 , et Boitard , t. l,p. 229; !<■ premier de ces auteurs ajoute même que , si la demande en garantie n'ayant pas été formée dans les délais, la cause principale a reçu jugement séparé , le garant peut dès lors réclamer son renvoi devant ses juges naturels : nous ne 1^ croyons pas ; car le bénéfice du délai est établi non en Ckveur du garant, mais en faveur du de— mandenr ori{iBaire ; quant au garant , tout
ce qu'il faut pour régler à son égard la compétence, c'est que la cause originaire soit pendante au moment où on l'assigne , si le retard à le mettre en cause a nui au jugement principal qu'il aurait mieux défendu, c'est une circonstance qu'il pourra faire valoir pour obtenir son relaxe au fond, mais elle ne fait rien à la compétence. ^. t. 2, p. 260, le n° 13 de la jurisprudence de l'art. 181.]
(2) [ Mais il faut remarquer que ni l'un ni l'autre ne serait admis, sous prétexte d'une demande en garantie, à former contre le garant et au tribunal saisi de l'instance primi> live une demande principale , quelque connexilé c|u'ellepûl avoir avec l'olget du procès qui <lonae lieu à la garantie, \insi l'acquéreur exposé à l'éviction qui appelle son vendeur en garantie devant le tribunal où il a été assigné lui-même, ne peut profiter de sa présence pour conclure à la résolution de la vente. La garantie peut seule y être jugée. (Toulouse, 28 mai 1831, /. Ar., t. 43 •. p. 515.)]
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Dans le premier cas, le demandeur n'ayant aucun intérêt à mettre en cause un garant qui n'est obligé qu'envers le défendeur, il ne serait pas juste qu'il pût l'assigner et le distraire ainsi de ses juges naturels, malgré le (Jefendeur originaire, qui n'use pas de 1^ faculté que la loi lui donne.
Sur le premier point, nous croyons notre opinion justifiée par l'arrêt dont nous allons rapporter la décision dans le numéro suivant;
Sur le second , nous nous appuyons sur le principe que l'intérêt est la mesure dos actions. Or, le demandeur originaire n'en a aucun pour assigner une personne contre laquelle il ne pourrait obtenir une condamnation dit-ecte.
r.C Celte distinction nous paraît juste. 33
^fiî'. Une caution solidaire assiqnée avec le débiteur principal, et devant le juge du domicile de ce dernier., peul-elle se plaindre de ce que celui-ci n'a pas e'ie Iraduil devant les juges de son propre domicile?
Non , parce que cette partie est garante du débiteur principal envers le demandeur originaire. Tel est du moins le sens dans lequel on doit expliquer un arrêt de cassation du 26 juillet 1809 iS., 1. 10, 1>-' part., p. 412, et/. ^f.,t.l4, p. 4M), afin de trouver matière à l'application qu'il a faite de l'art. 59.
ce La Cour de Paris a rendu un arrêt dans le même sens le 12 février 1814 (/. Av., t. 14, p. 450). On pouvait dire aussi, surtout dans la première espèce, qu'il avait dépendu du demandeur, aux termes du S 2 de l'art. 59, d assigner ensemble deux coobligés devant le tribunal de l'un d'entre eux. !11
^68. L'accepteur d'une lettre de change peut-il être traduit à fin de condamnation au paiement de celte lettre, devant le tribunaldu domicile de l'endosseur , encore que ce ne soil pas celui de son domicile?
Cette question a été jugée pour l'affirmative par un arrêt de la Cour de Paris du 14 septembre 1808, attendu que l'accepteur et l'endosseur d'une lettre de change étant solidairement obligés , peuvent être assignés indistinctement devant le tribunal de l'un ou de l'autre. (S., t. 14, 2» paît., p. 177, et J. Av., t. 22. p. 42.)
L'arrêtiste présente cette décision coname ayant été rendue par application de la huitième disposition de l'art. 59. Slais nous remarquerons que larrpt que nous venons de citer ne rappelle point cette disposition-, il se fonde uniquement sur la solidarité : d'où semble que, par extension du principe consacre par l'art. 1203 du Code civil , la Cour a pensé que cet article donnant au créancier d une obligation solidaire la faculté de s adresser à celui des débiteurs qu'il veut choisir, il pouvait assigner celui-ci devant le juge du domicile de l'un d'eux.
Nous ne saurions admettre ce motif de décider , !<> parce qu'on ne peut . dans notre opinion , distraire une partie de ses juges naturels, s'il n'existe un texte précis qui fa-ise exception aux règles du droit commun ; 2° parce que la huitième disposition de l'art. 59 s'oppose à l'induction que l'on tirerait, dans le cas présent , de 1 art. 1203 du Code civil , puisque , comme nous venons dp le dire p. 298, à la note, cette disposition ne permet d'assigner le garant devant le juge du domicile du garanti , qu'autant qu'une action principale est introduite.
Ainsi , un débiteur solidaire ne nous semble pouvoir être distrait de sa juridiction naturelle , qu'autant qu'un de ses codébiteurs a été assigné avant lui, ou conjointement.
En ce cas. le débiteursolidairp n'a aiinine exception à opposer, parce qu'il
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est légalement traduit, soit d'après la deuxième disposition de l'art. 59, qui donne au demandeur le choix du tribunal du domicile de l'un de plusieurs défendeurs qu'il assigne, soit d'après la huitième disposition, puisque chaque débiteur solidaire est garant l'un de lautre envers le demandeur, ainsi que nous l'avons dit au numéro précédent.
[[Celte critique de l'arrêt de la Cour de Paris nous parait fondée. D3
!369. Si le garant est Français , et que la demande originaire soit pendante dam une juridiction étrangère, y aurait-il lieu à l'application de l'art. 59, et vicb
VERSA
Le Français ne peut être traduit devant cette juridiction étrangère: on doit donc, dit Rodier, tit. 8, art. 8, Question V^, se contenter d'exercer contre lui , en France, l'action en garantie , et demander qu'il soit condamnée relever et indemniser le défendeur qui aura succombé dans la juridiction étrangère.
ce Cette décision est très juste. ]]
Papon, liv. 2, tit. 4, n" 6, rapporte un arrêt qui le juge ainsi.
11 en serait de même , ajoute Rodier, si le garant était étranger, et que la demande principale fût pendante devant un tribunal français.
[[Celle-ci ne peut être admise que sous les modifications nécessitées par la disposition de l'art. 14 du Code civ. Voir suprà , n» L , nos renvois aux décisions qui sont relatives à la compétence des tribunaux français sur les étrangers. ]]
V. nos Questions sur l'art
IS^O. Lorsqu'il résulte de la convention que l'élection de domicile a eu lieu dans l'intérêt même du défendeur qui l'a faite, le demandeur aurait-il néanmoins le choix entre le tribunal du domicile réel et celui du domicile élu?
Dans ce cas, dit M. Picead , t. 1, pag. 101 , le demandeur ne peut s'adresser qu'au tribunal du domicile élu. Cette distinction ne paraît contraire ni à l'esprit ni au texte de la loi; car l'option n'est accordée qu'en faveur du demandeur, d'après les termes des art. 111 du Code civil et 59 du Code de procédure, qui ont pour objet de faciliter ses poursuites; mais dès qu'il est évident, au contraire, que l'élection a été formellement stipulée parle défendeur, et dans son intérêt, la disposition de la loi cesse, et l'élection étant une condition du contrat, impose au demandeur l'obligation de n'assigner que devant le juj^t; du domicile élu.
ce Cette opinion incontestable est unanimement adoptée par MM. Piceau, Comm. , t. 1 , p. 170 et 171 ; Fava.rd de Langlade , t. 1, p. 134 , n" 10 ; Thomi>e Desmazcres, t. 1, p. 148 et Boitard, t. 1, p. 230. Mais hors ce cas le choix appartient évidemment au demandeur, et on le jugeait ainsi même sous l'ancienne jurisprudence, comme il résulte de la combinaison de deux arrêts, l'un de la Cour de cassation, 8 thermidor an X J. Av., t. 22, p. 13 ) , l'autre de la Cour de Paris , 27 juillet 1809 (S., t. 14, 2* partie, p. 30).
foyez aussi les arrêts des 15 germinal an X, et 8 juillet 1811 ( J. Av-, t. 22, p. 12 et 68) ]] Snpp. alph., v» Ajourn., n. -124 et saiT^
ÎB94. Si le demandeur avait assigné le défendeur aevant le juge du domicile élu, pourrait-4l, en se désistant ds cette assignation, l'assigner devant le juge du domicile réel , et vice versa ?
Aussi longtemps que le défendeur ne s'est pas présenté et n'a pas constitué
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d'avoué, il semble que le demandeur doit être libre de varier. Comme les frajs de la première assignation, qui se trouve révoquée, tombent sur le demandeur le défendeur n'a pas lieu de se plaindre, à moins qu'assigné d'abord devanî le tribunal du domicile élu expressément daits son inlérêl, on ne veuille l'assigner ensuite devant le juge de son domicile réel. En effet, le rédacteur du oremier exploit d ajournement pourrait s'être trompé sur l'intention du demandeur ; pourquoi celui-ci ne i>ourrait-il pas réparer cette erreur à ses frais, rébus inlegris, et donner une nouvelle assignation devant le tribunal qu'il a toujours eu l'intention de choisir? Il pourrait même se trouver dans un cas oô il serait forcé de varier pour éviter un procès; c'est celui où, au lieu d'assignei le défendeur devant le juge du domicile élu dans soii inlérêl, il l'aurait assigné devant le juge de son domicile. Cependant les auteurs du Praticien disent , 1. 1, p. 292, qu'il est de principe qu'on ne peut, en général, revenir contre une option consommée. Ainsi , le demandeur qui aurait saisi le tribunal du domicile réel aurait , suivant eux , épuisé la faculté que lui conférait l'élection de domicile, et conséquemment, il ne serait plus libre de se désister de l'instance pour saisir un autre tribunal : s'il en était autrement, ajoutent ces auteurs, il n'y aurait aucune raison pour qu'il ne pût changer une deuxième fois de détermination, et c'est ce que la loi n'a pu vouloir, puisqu'il est dans son vœu que les procès soient terminés dans le moindre temps possible.
On a remarqué que nous avons répondu d'avance à celte objection, en prouvant que le défendeur n'éprouve aucun préjudice d'une nouvelle assignation , qui , au contraire , concilie les intérêts des deux parties.
ce Les auteurs du Praticien disent que, lorsque l'instance est liée devant le tribunal du domicile élu, c'est-à-dire lorsqu'il y a eu constitution d'avoué de la part du défendeur, le demandeur ne peut se désister pour porter son action ailleurs. Us ne sont donc pas en opposition avec la doctrine de M. CaiTé , qui n'est pas susceptible d être contestée. ]]
999. Mais du moins les parties pourraient-elles se désister de l'élection de domicile avant d'avoir intenté l'action?
Bacqdet (Traité des Droits de justice , chap. 8 , n» 16) dit que l'élection de domicile est irrévocable et perpétuelle -, mais les auteurs du Praticien, t. 1, p. 291, s'expliquent ainsi sur la question :
• Il faut distinguer ; si le domicile a été élu par les parties comme condition « essentielle de leur convention, aucune d'elles n'a le droit de s'en désister « contre le gré de l'autre; cette condition est la loi à laquelle l'une et l'autre
• se sont soumises.
« Si , au contraire , un seul des contractants a fait élection de domicile
• pour son propre avantage, il est libre de la révoquer; mais il doit faire « cette révocation avant les poursuites judiciaires; car il serait non rece- ■t vable à demander ensuite son déclinatoire dès que le juge a été légalement
• saisi. »
ISous pensons aussi que l'élection ne peut être révoquée que du consentement des deux parties , lorsqu'elle est une condition de leur contrat; mais nous ferons observer qu'il serait fort inutile que le demandeur notifiât le désistement de l'élection avant d'entamer les poursuites judiciaires , si l'élection n'était stipulée que dans son intérêt. En effet , puisqu'il a le choix entre le tribunal du domicile réel et celui du domicile élu , sa révocation ne le conduirait qu'à assigner devant le premier. Or, puisque la loi leur en donne le droit, il n'a point intérêt et n'est point obligé à signiQer une révocation.
Il en serait autrement si l'élection avait été faite dans l'intérêt du défen-» deur ; il devrait avertir le demandeur, afin de l'eojpêcher de l'assigner devant
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Je tribunal du domicile élu, ce que celui-ci croirait devoir faire pour exécuter le contrat, si le défendeur ne lui faisait pas coonaître son changement de volonté.
[[ Ces distinctions et les solutions qu'elles amènent sont également justet, elles sont consacrées par un arrêt de la Cour de Paris du 8 février 1813 ( J. Av., t. 22, p. 83), et par lopinion conforme de M. Boncenne, t. 2, p. 217. ]]
SÇà. L'élection du domicile produit-elle ses effets contre les héritiett du défendeur?
M. GoatHAiLLE, dans le Nouveau Trailé de la Procédure, 1. 1, p. 127, ditqac, dans le cas même où l'auteur de l'acte qui contient l'élection serait mort , ce serait au domicile élu que ses héritiers pourraient être assignés; cest, ajoutet-il, pour le porteur de l'acte, le véritable domicile, s'il le préfère, à cet égard , la convention fait la loi des parties.
M. Delaporte dit, au contraire, t. 1 ^ p. 63, qu'il faut tenir que l'effet de l'élection de domicile ne peut pas être perpétuel ; que des héritiers ou successeurs ne peuvent pas être obligés toujours a entretenir des correspondances au domicile élu ; cet effet, ajoute l'auteur, doit cesser au moins par le temps ordinaire de la prescription.
Un motif qui doit surtout porter à admettre de préférence l'opinion de M. Commaille, c'est qu'elle a pour appui le sentiment des commentateurs de l'ordonnance. Jousse, dans Vidée de la Justice civile, placée en tête de son Conimenlaire, 1. 1, p. 20, dit formellement, d'après Papon, en ses arrêts (liv. 3,tit. 7, n» 62), que la partie qui s'est soumise à la juridiction d'un autre jiige que le sien, peut, ainsi que ses héritiers, être assignée devant le juge auquel elle s'est soumise. L'art. 10 de la coutume de Bretagne en avait fait une disposition expresse; et Duparc-Poullain, dans ses Principes de Droit, t. 1, p. 14, après avoir fait connaître diverses espèces de domicile , ajoute le domicile conventionnel, qui est stipulé et fixé par un contrat pour l'exécution de toutes ses clauses , et qui , dit cet auteur , dure autant que la stipulation , même après la mort de la partie qui l'a constitué.
Ce sentiment est fondé en principe : l'élection de domicile est une clause du contrat, qui ne saurait en être séparée sans line disposition expresse de la loi; or, les obligations d'une personne passent à ses héritiers, suivant la maxime hœres suslinel personam defuncli. Les effets de l'élection de domicile ne sont donc prescriptibles qu'autant que l'acte est lui-même prescrit.— (iVouy. Rép., t. 2 , p. 342, 3» édit., et Delvincoort , t. 1 , p. 253 , aux tiot )
[[Cette opinion est partagée par MM. Fayard de Lanclade, 1. 1 , p. 134, n» 10, et BoNCENNE, t. 2, p. 218. Elle trouve d'ailleurs son appui dans l'observation faite par le tribunal sur la rédaction de cet article , et qui est ainsi rapporté dansLocBÉ , t. 21 , p. 401, n" 37 : « Au reste, la section entend que l'élection de domicile pour l'exécution d'un acte tient toujours, quoique celui chez qui le domicile a été élu soit décédé , et que les héritiers des parties contractantes sont compris dans l'artiole aussi bien que les parties elles-mêmes. » 11
Supp. ulph., yo Ajourn., n. 130 et 131. S 9 A. Mais QVïii JDRis , si la personne chez laquelle le domicile est élu meurt ou transporte ailleurs sa demeure ?
a II faut distinguer, disent les auteurs du Praticien, t. 1, p. 292, si les parties « sont déjà en instance devant le juge du domicile élu ; alors , soit qu'il y ait « décès ou transport de résidence, il convient de procéder à une élection « dans le même lieu , afin d'y pouvoir conduire le procès à fin. Si cependant « on ne l'a pas lait, et que l'instance ne soit pas enlaïuécj il aous parait que
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• réIectiOD de domicile devient nulle , à moins qu'elle n'ail été stipuUe comme ■ condition de la convention. »
Bacqcet (Des Droils de justice) pense, sans restriction ni distinction, que, dans tous les cas, l'élection doit avoir ses effets , attendu . dit-il , qu'ici le domicile est plaiàl réel qae personnel , c'est-à-dire plutôt attaché au lieu qu'à la personne. Rodier , sur l'art. 3 du lit. 2 de lordonnance , (je question , ajoute : Sauf te droit accordé à la partie d'élire un autre domicile dans le même lieu; et telle e.st l'opinion de M. Delvircookt . t. 1, p. 254.
Nous pensons comme notre savant confrère, sans distinguer entre lëfe cà» d'un procès entamé et celui d'un procès à entreprendre, que l'élection continue d avoir ses effets , nonobstant, soit le changement de demeure ou le décès de la personne chez laquelle elle eût été faite, soit le défaut de stipulation expresse de cette élection, comme condilivn essentielle de la convention. H suffit que le domicile ait été élu dans l'acte, pour que la stipulation soit considérée comme faisant partie des conventions respectives des contractants (1).
te MM- Favard de Langlade, t. 1, p. 134, n° 10, et Bonceivne , t. 2, p. 2l8, adoptent cette opinion , dont la justesse résulte aussi de lobservation du tribunal, citée sous la précédente question.
La Cour royale de Toulouse a décidé le "23 décembre 1834 (7. ^f., t. 54, p. 382, que l'élection de domicile faite sous l'empire de l'ancienne jurisprudence pour l'exécution d une transaction dans l'étude d'un procureur et du successeur à son office, n'a pas cessé d'avoir effet à la mort de ce procureur, quoique son office ait été remplacé par une étude d'avoué. J] y. Q. 365 ter.
[[ S 9 4 bis. Lorsqu'un lieu a été indiqué dans un acte pour le paiement de l'oblù galion qu'il contient, le juge de ce lieu est-il compétent pour en connaître P
La renonciation au droit qu a toute personne d'être jugée par ses juges naturels ne se présume pas plus que la renonciation à tout autre droit il faut donc qu'elle soit expresse. Or, on ne peut voir ce caractère dans l'indication d'un lieu uniquement fait pour le paiement de lobligation -, ce n'est pas là l'élection de domicile dont parlent les articles 111 du Code civil el5y du Code de procédure; ainsi l'a jugé la Cour de cassation le 29 oct. 1810 {J. Av-, t. 22, p. 61 ) , et maigre un arrêt contraire de la Cour de Bourges du 5 janv. 1814 [ibidj, il faut s'en tenir à cette jurisprudence qu'approuvent de la manière la plus explicite MM. Favard de Lanclade, 1. 1, p. 134, n" 10, et B«i>cennb, t. 2, p. 228.
La décision ci-dessus ne devrait pourtant pas être suivie, s'il s agissait d'une obligation commerciale ; on sait qu'en pareille matière l'art. 420 du Cod. de
(I) La solutioa donnée sur celle question •'appliquerait au cas oit Vélection de domicile eût été faite dant la propre demeure de l'une des parties, ainsi que l'a décidé la Cour de Colmar, par arrêt du 5 août 1809. {J.Av., 1.13, p.l68). MaisM.Coftiniùre» fait remarquer que iaCour se détermina par des circonstances particulières, de nature à faire présumer que les parties avaient entendu être répUtéei présentes, relativement à l'exécution de l'acte, aa lieu qu'elles occupaient lor« de H passation.
Nous ettimons que toutes les fois que l'é- Iwtion a été faite en la Uemeurei d'uavpM^
lie, avec désignation du lieu, et sans distinguer si le domicile a été élu plutôt dans l'intérêt de l'une que dans celui de l'aiitre, il y a même raison puur décider, comme nous venons de le faire, pour le cas où It domicile a été élu chez un tiers. Mais il en serait autrement , si le lieu de la denipùre n'était pas indiqué , parce que ce défaut d'indication annoncerait alors qu'il était dans l'intention de la partie d'élire domicile en tous lieux où elle pourrait habiter, et dans son seul intérêt.
[ Ceiit décision nous pariitt fort éqrii* table, j
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nroc . civ. range le tribunal du lieu où le paiement devait être effectué au noin-brc de ceux devant lesquels le demandeur oeut, à son choix, aftsigner l'obligé. ]}
Supp., p. 54-.
[[ S94 ter. Peut-on faire valablement , au domicile élu pour l'exécution d'un
acte, les pourguites en exécution d'un jugement rendu par suite de cet acte?
Non , car l'exécution du jugement diffère essentiellement de l'exécution de l'acte. Celui-ci a produit tout son effet, du moment qu'à son occasion un jugement a été rendu. Rien ne peut dispenser la partie qui l'a obtenu de se conformer, pour sa signification et son exécution, aux règles spéciales tracées par la loi.
C'est ainsi queVont décidé la Cour d'Agen, le6 février 1810 (S. 1. 14, 2" partp. 193, et J. Av., t. 15, p. 335), celle de Colmar, le 20 mars 1810 (J. P., 3' édit. t. 8, p. 190), et la Cour de cassât., le 2 floréal anlV (J. P., 3' édit., t. l,p. 193).!
i[ 18 941. quater. L'élection légale de domicile prescrite pour les commandemens par l'art. 554 du Code de proc civ., révoque-t-elle l'élection conventionnelle, et change-t-elle la compétence que celui-ci avait déterminée ?Qiiid de l'élection que doit contenir un acte d'opposition à mariage.
Un arrêt de la Cour de Paris du 6 janvier 1825 ( J. Av., t. 30 , p. 11) , a décidé la négative, sur le motif que cette élection de domicile a été uniquement prescrite pour les significations, maisnon pour conférer juridiction à un tribunal. D'où il suit que, si la compétence est réglée par une élection de domicile dans l'acte qu'il s'agit d'exécuter , cette élection doit conserver tout son effet ; comme aussi le tribunal naturellement compétent à raison de la matière, ou du domicile réel , serait seul juge des difficultés qui pourraient s'élever, si aucune élection n'avait eu lieu. Cette doctrine est avec raison enseignée par M. PiGEAD, Comm.,t. l,p. 170.
11 en est de même, en général, de tous les domiciles forcément élus; à ceux-là ne doit pas s'appliquer la disposition de l'art. 111 du Code civil.
Néanmoins une exception nécessaire résulte de la nature des choses et de la combinaison des textes, pour le cas tout particulier du domicile élu dans un acte d'opposition à mariage. La loi a bien voulu donner aux ascendants et aux parents d'un certain degré le droit de manifester légalement leur réprobation pour une union qui leiu' parait funeste et mal assortie ; mais il fallait que l'obstacle apporté à sa réalisation fût promptement levé, s'il n'était pas trouve suffisant par la justice; il fallait qu'un contrat qui, plus que tout autre, a sa source dans la nature , ne fût pas longtemps entravé par des oppositions que le caprice seul suggère bien souvent. Aussi la loi a-t-elle disposé (art. 170 du Code civil), que l acte par lequel on s'oppose doit contenir élection de domicile dans le lieu où le mariage sera célébré, et que le tribunal (art. 177) doit Statuer dans les dix jours sur la demande en mainlevée, la Cour, sur l'appel , dans un semblable délai. Ainsi, promptitude, célérité , tel est l'esprit de la loi, tel esL le principe par lequel il faut expliquer , interpréter toutes ces dispositions.
Or, quelle serait , dans ce sytéme, la portée d'une élection de domicile dans le lieu de la célébration, si elle n'attribuait pas juridiction au tribunal de ce lieu ? Serait-ce uniquement pour qu'on pût y donner une assignation à l'opposant? Mais y aurait-il économie de temps à le faire ainsi, s'il fallait d'ailleurs l'appeler devant le tribunal de son domicile réel , y constituer avoué et envoyer les pièces ? Où serait la possibilité d'observer ce délai fixe de l'art. 176, que rien n'autorise à prolonger, que les tribunaux ne peuvent dépasser sans iniustice ? Evidemment toutes ces dispositions rapprochées prouvent que la
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loi a voulu faire juger la demande en mainlevée par le tribunal du lieu où le mariage doit être célébré ; ainsi l'ont juge la Cour de Bruxelles , le 29 décembre 1855 {Journ. de cette Cour, 1836, t. 2, p. 163), et la Cour de Paris, le 23 août 1839 (Le Droit, 1839, n» 202) , contrairement, à la vérité, à une décision rendue par cette dernière Cour le 23 mars 1829 [Gazelle des Tribunaux du 24).]]
S 95. La demande en rescision de l'acte qui contient l'élection du domicile peut-elle être portée devant le juge de ce domicile élu?
D après plusieurs arrêts cités par Duparc-Pocllai.-* , sur l'art. 10 de la Conluine de Bretagne, t. l,p. 61, et motivés sur ce que l'élection de domicile n'ayant lieu que pour lexeculion de l'acte , on serait porté à croire qu on ne pourrait former que devant le juge du domicile leel laclion en rescision, qui a précisément pour objet d empêcher cette exécution. Mais il faut bien faire attention que i'arl. 111 du Code civil, auquel se rattache 1 art. .59 du Code de procédure, ne parle pas seulement des significations, demandes ou promesses tendantes à \'execuiion de l'acte, mais de celles relaliies à cet acte. Ur, laclion en rescision est une demande lelalice à iacle : on ne peut donc raisonner aujourd hui comme si Ion se trouvait dans l'hypothèse des arrêts cités par Duparc-PouUain , laquelle suppose que l'élection n'avait defièt que pour lexecutioD.
D'un autre côté , larrêt de Colmar, cité au numéro précédent, a décidé que 1 élection de domicile profite aux tiers, représentant l'une des parties qui actionne lautre en nuUtlé de l'acte ; que, par conséquent , ils peuvent faire au domicile élu les significations nécessaires, et poursuivre cette action en nullitc devant le tribunal de ce domicile (,1).
QC Cette solution est exacte et n'est pas en opposition avec cel'e que nou"" donnons au titre de la Vérification d'écritures, sous le n» 804 6(5. :\ous décidons, en cet endroit, que, lorsqu'une pièce contenant élection de domicUe. attribution de juridiction, estdtniée, le tribunal du tlomicile élu , devani lequel la dénégation est faite, ne peut connaître de la vérification. C est qu'alors, la vérité de la clause qui contient lelection étant contestée comme le reste de l'acte , ce serait juger et condamner d'avance cette contestation , que d accorder à la clause dont s'agit 1 effet attributif de juridiction. Mais, dans l'espèce de la question actuelle, la contestation ne portant pas sur la véracitde l'acte, mais seulement sur le fond de la convention qu'il renferme, le^ clauses accessoires doivent produire tous leurs efléts. 33 Sapp. aiph., v»Ajo«r n. \T, et 138.
Art. 60. Les demandes formées , pour frais , par les officiers ministériels , seront portées au tribunal où les frais ont été faits.
Tarif, 9, ISI.C^o;re Codiik. du Tarif, t. l, Imroauciion, p. Ml, n" 60 ; p. 32, n" 65; ]>. 1<3. u" Il p. M6, n* 12.] — Décret dn 29 janTiËr 1791 sur la suppression des anciens procorrurs , et réublisseiceiil dfs aTiJués. — Code de proc , art 49, n"' 5. 543, 544.--QNntre Dict. gén de Proc, ▼■' Avoués . »" 2û2 ,269, 271,273iy/|'«e, n° 6; Molaire, n°' 51 à 56. — Carré, Comp , V part, liv. i''. lit. 3, cuap. 1", art. 112 «1113, éd. iu-8*, t. 2, p. 369 et 370; et li». ii, lil. 1", chap. 1", art 225 (?. 192.
(1) On remarquera que cet arrêt , qui reconnaît aux créanciers le droit lie poursuivre devant le tribunal du domicile élu les actions du débiteur relatives à cet acte, est fondé sur l'art. 1166 dn Code civil, qui veut une les crénncien puissent exercer tous les ireiLs «i actions de leur débiteur, excepté
!•«. 1. lu
eeux qui sont attachés à lapersonne. Or, oa ne pourrait comprendre dans cette exce[>tion, comwie le remarque M. Coffinières, le droit de faire au domicile élu les fcignific»lious relatives à l'acte qui contient celle élection.
sob
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t. 3, p. 278. — Locrë, t. 21, p. 256, d" IS. — Question» tkaitÉbs : Qaels sont les frais qui pevivnt être demandés par les officiers ministériels deraut les tribunaux où ils ont été faits? Q. 276. — L'art. M ne fait-il exception qu'aux règles de la compétence territoriale 7 (?. 276 ii(. — Les frais faits par ua liDi»tier à l'eccisioii d'une cocleslaiion soumise à un tribunal de comnierce, pounaient-ils être reclamés devant ce tribunal? ^.277 — Les agrées qui représentent les parties devant le tribunal àt romincrce, les ;jrbitres chargés par une cour de connaître d'une société commerciale, penvent-ili former leur demande en paiement d'honoraires devant le tribunal de commerce ? Q 2/7 bu. — La co»» pctence déterminée par l'art 60, s'elend-elle aux demandes que iesolG'iers minisiériels pourraieit former en paiement d'honoraires dns à des soins d on autre genre que leux dont ils sont cliargés pat la loi ? Q. 271 1er. — L'acliou d'un avocat en paiement de ses lionoraire» de pi.iitloirie doit-elle être portée devant le tribunal qni a connu de l'alf^ire, quoique ce ne soit pas relui du domicile du défendeur? Q- 2Ti quatur. — l.'ejception poilér en l'art. 60 ne s'applique-t-ejle que dans le seul cas où le* frais n'avaient pas encore éié réglés ou G«e5?C- 278.— L'ait. 60 étant impératif, une partie serait-elle fondée à décliner le tribunal de son domicile réel, si elle y était assignée en demande de frais faits dam un autre tribunal? Q. 279.] V. infrà, p. 3H, Q. 279 bit.
Ll. L'espèce de privilège que la loi, par cet article , accorde aux officiera minisiériels, est fondé, !<> sur ce que le contrat entre eux et le client s'est formé au tribunal auquel ils sont attachés ; 2° sur ce que ce mêuie tribunal est celui qui a sur eux droit de discipline , et qui peut taxer les frais le plus exactement; 3" sur ce qu'il importe au public que ces officiers, dont le ministère est forcé, ne soient point détournes de leurs fonctions, et qu'il np serait pas juste, lorsqu'ils ne peuvent le refuser, de les exposer à poursuivre au loin et à grands frais les vacations et avances qui leur seraient dues.
S 96. Quels sont les frais qui peuvent être demandés par les o/ficiers ministériels devant le tribunal où ils ont été faits?
Ce sont , 1° les frais des greffiers qui ne se seraient pas fait payer d'avance les expéditions ;
2» Ceux que les avoués ont faits pour leur partie;
3» Ceux enfin des huissiers et des notaires, pour le règlement de leurs avances et vacations, avoues et huissiers, pour les actes de leur ministère dans les affaires en instance a leur tribunal ^1).
(1) Nous avions cru dans notre analyse , devoir exclure au hénéfice de l'art. 60 les notait es dont les actes ne sont point judiciaires, et les huissiers , eiî ce qui concernait les fraisdes actes qui ne tiennent à aucune contestation. Tfile est au^si l'opinion de M. Lepage, dans ses Questions, p. 107.
Les auteurs des .annales du Notariat., Conini., t. l"', p. 90 et 116, ne pensent pas que celte exclusion résulte positivement des lermes dans lesquels l'art. 60 est conçu. Les motifs sur lesiptels ils s'appuient nous paraissent d'un grand poids, et nous sommes porté à croire qu'ils pourraient prévaloir sur "induction , peut-être rigoureuse, que nous avions tirée du texte de la loi.
En effet, si la raison de railribulion donnée, sur ce point, ait tribunal où les frais ont été laili, est <|u'il peut les liquider avec plus de justice, de connaissance de cause et de célérité ; si le législateur a voulu , d'un autre côté, éviter le déplacement d'un oflîcier IBioittcriel du liev de l'exercice de •«•(«ac-
tions; s'il a considéré qu'il était juste que le juge d'une demande de frais ftjt celui sous la juridiction duquel le contrat t'n\. passé entre la partie et l'officier ministériel , tout cela peut s'appliquer au notaire et à l'huissier, comme à l'avoué et au greffier.
Les premiers sont soumis, comme ceux-ci, à la taxe du président du Iriliunal de leur arrtindissemeni, pour toutes leurs vacations, si les parties le requièrent , ea conformité du décret du 16 fév. 1807.
[Ce qui n'enipêclie pas que lorsqu'une Cour rojale est saisie d'une demande formcB par un notaire pour prêt fait à son client elle ne puisse, du consentement des parties, I taxer aussi les droits et honoraires qu'il ré- I clame. [Cass., 9 fév. 1836,/. Jt^., U 60, p. 95.) ]
Il est à remarquer, en outre, que l'art. 9
de ce décret porte que « les deniandei des
« avoués et autres officier* minitténtli , ea
€ paiement de frais contre les parties poar
^ « I«>UQelles iU auront occupé ou instru ■
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te El de tous les officiers minisiériels , tels que commissaires-priseurSv et autres. ]]
Add. — Sur cette question, nous avons considéré l'art. 60 comme étant ap. plicabie aux avances et vacations des huissiers et des notaires pour les actes de leur ministère dans les affaires en instance au tribunal dans le ressort duquel ils exercent leurs fonctions ; mais un jugement du tribunal de Loches, rapporté dans le Spectateur des Tribunaux, n" 204 (vendredi 23 février 1827), i décidé le contraire , il est ainsi motivé :
« Si, par l'art. 60 du Code de procédure, la loi a fait une exception à cett< ■ règle générale en faveur des officiers ministériels, les notaires ne doivent poini « être rangés dans cette classe par plusieurs raisons : la première est que les « honoraires et déboursés des actes qu'ils reçoivent ne sont point des frais « faits devant un tribunal , mais bien dans leur étude ou dans l'étendue de « leur ressort; ils ne sont point attachés à un tribunal ainsi que les avoués et « les huissiers. C'est ce qui résulte de l'art. 5 de Sa loi du 25 ventôse an 11 , qui « dit que les notaires exercent leurs fondions, savoir ceux des villes où est « établi le tribunal d appel (aujourd'hui la Cour), dans l'étendue du ressort de « ce tribunal , ceux des villes où il n'y a qu un tribunal de première Instance « dans l'étendue du ressort de ce tribunal ; ceux des autres communes dans « l'étendue du ressort du tribunal de paix. La seconde raison qui fait que les « notaires ne doivent pas être assimilés aux officiers minisléiiels dont parle « l'art. 60 précité, c'est qu'ils ne sont pas dispensés du préliminaire de con- « ciliation, comme les avoués, par l'art. 49 du Code de procédure, et par l'art, i) « du décret du 16 février 1807, et, enfin , qu'ils ne sont point soumis aux di- « verses prescriptions d'un an etde deux ans admises parleCode civil (art. 2272 o et 2273) pour les avoués et les huissier». »
Quoi qu'il en soit, nous persistons dans l'opinion que nous avons d'abord émise en nous appuyant de celle de Piceac, Comm. t. 1, p. 172, qui maintient aussi que la demande de frais faits par des notaires et des huissiers , même
c mente, seront portées à l'audience sans « qu'il soit besoin de citer en conciliation, « et qu'il sera donné, en tête des assigna- « lions, copie ou mémoire des frais récla- « mes. >
Comment ces assignations pourraient-elles être données devant un autre tribunal que celui dont le président a le pouvoir de liquider ces frais? Comment pourrait-on supposer que le législateur eût voulu restreindre aux avoués seulement le privilège de plaider devant leurs juges , pour les frais qui leur sont dus, et forcer, soit un huissier, soit un Molaire, à aller à des distances souvent très éloignées, poursuivre le paiement de leurs vacations j par exemple, pour une saisie faite en exécution d'un acte authentique , qui, par cela même, ne sera susceptible d'aucune contestation judiciaire devant le tribunal de l'arrondissement?...
Et quant aux notaires, on ne peut contester que , pour procéder au règlement de leurs frais et honoraires, il n'est pas sans exemple que le juge demande la représentation des minutes qui en sont l'objet. Or, prétendra-t-on que le notaire devra porter j
lui-même ou envoyer les minutes à des distances quelquefois fort éloignées? Les frais et les dangers d'un pareil déplacement sont trop visibles, pour que l'on puisse croire que le législateur ait eu cette intention.
Par toutes ces considérations, nous nous rangeons à l'opinion de ceux qui croient devoir appliquer l'art. 60, sans distinction des frais judiciaires ou extrajudiciaires, à tout ofâcier ministériel.
[ L'opinion développée par M. Carré, dans cette note est aussi adoptée, avec raison, par MM. Piceau, Comm., t. l,p. 172 , Tao- MiNE Desmazores , t. 1, p. 152 ; BoHCEN.fE, t. 2 , p. 25.S ; BoiTARD, t. 1, p. 236, et Rol- LA^HD DE VittARcuB, V** Honoraires, n° 112. Cependant elle est en opposition avec plu. sieurs décisions du Ministre de la justice rapportées au J. ^c, t. 16, p. 221, n° 35 et avec un arrêt de la Cour de Poitiers d%. 7déc. 1830 (/. Af., t. 40, p. 358). Mais elle a été consacrée par les Cours de Toulouse, le 7 août 1819 (/. Ju., 1. 16, p. 818), et d'Orléans, le 15 mars 1832 {J.Av., t. 64, p.68).J
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pour des acles extrajudiciaires , « doit être portée au tiibunal dans le ressers ■ duquel ces oniciers exercent leurs fonctions, et non pas à celui du défen- • deur , attendu que c'est en général à ce tribunal qu'ils repondent de l'exer- ( cice de leurs ronctioDS. » — Carr
[[Voir à la note]] et développements puisés dans la doctrine et la jurisprudence. Sî»upp. alph., y Ajourn., n. 44'! et suiv.
[[396 bis. Uart. 60 ne fait-il exception qu'aux règles de la compétence territoriale ?
Il fait encore exception aux règles d'attribution sous le rapport des divers degrés de juridiction, car en prescrivant aux oITiciers ministériels de porter leur demande en paiement devant le tribunal où ces frais ont été faits , il désigne les Cours royales comme devant juger de pareilles demandes lorsqu'elles »ont intentées par des avoués qui ont occupé devant elles, quand même ils auraient cessé leurs fonctions ; Paris 3 octobre 1810 (/. Av., t. 5. p. 301). Il rend compétents les tribunaux d arrondissement àl'égard des frais exposés devant eux, alors même que n'excédant pas 200 fr., la demande serait, par sa valeur, attribuée à la juridiction du juge de paix , et enfin il soumet à celle-ci (€<, demandes de frais faits devant ces juges, alors même qu'ils excéderaient cette somme. Voir notre question 8 bis. MM. Thomine Desmazures, t. 1, p. 152 et 153ï BoNCEKNE, t. 1 , p. 2cJ4 , fout la même observation.
Cette seconde conséquence de l'art. 60 tient à ce que l'un des motifs qui ont dicté sa disposition est le pouvoir disciplinaire, dont se trouve investi chacun de ces tribunaux pour taxer les frais des officiers attachés à sa juridiction , et pour reprimer les abus qu'ils pouiraient se permettre.
D'où il suit que, quant aux demandes faites par les huissiers, la Cour royale ne serait jamais compétente, alors même qu'il s'agirait d'actes se rattachant à une procédure d'appel, parce que tous les huissiers sont soumis, pour la juridiction disciplinaire, au tribunal d'arrondissement, c'est donc à ce tribunal, dans le ressort duquel la procédure aurait été faite, qu'il appartiendrait de statuer. Cette solution qu'adopte M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 153, a de l'analogie avec celle que nous avons donnée sur la Quest. 276, relativement aux notaires et autres officiers ministériels, dont les fonctions ne consistent pas à occuper dans des procédures judiciaires. ]3 Supp. alph., v Ajournem., n. iSi et suiy.
'i'3'i. Les frais faits par un huissier, à l'occasion d'une contestation soumise à un tribunal de commerce pourraient-ils être réclamés devant ce tribunal ?
Nous avions décidé cette question pour la négative , attendu que la juridiclion de ce tribunal ne peut s'étendre à une contestation non commerciale, et qu'il ne connaît point de l'exécution de ses jugements , à laquelle la demande de Ihuissier se rattacherait au moins indirectement. C'est aussi l'avis de M. Cépage, Quesl., p. 10.
On a opposé, contre celte opinion, la généralité des termes de l'art. 60. Nous répondrons qu'il n'est applicable qu'aux officiers ministériels attachés aux tribunaux civils, puisque le titre 25 du liv. 2, qui contient les règles spéciales relatives aux tribunaux de commerce, n'en rappelle point la disposition. Nous trouvons d'ailleurs un appui à notre opinion dans l'arrêt rapporté /. ^«. t. 2, p. 552, v" Agréé, n" 4, et par lequel la Cour suprême déclare que les tri bunaux de commerce étant des tribunaux d'exception, ne peuvent connaître que des objets qui leur sont nommément attribués par les art. 631 , 632 et 633 du Code de commerce. Ur, dans ces articles, il n'est pas questio» des demande de frais que formeraient des officiers ministériels.
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[[ Il résulte des observalions que nous avons faites sous le n" 276 bis, que, dans le cas de la question actuelle, ce serait au tribunal civil d'arrondissement que la demande devrait être portée. C'est aussi ce que pensent MM.Bon- CENNK, t. 2, p. 253; Thomike Desmazores, t. l,p. 153, et ce qui résulte d'un arrêt de la Cour de Caen du 16 août 1811, cité par ce dernier auteur.
La chambre civile de la Cour de cassation a rendu le 31 janvier 1837 (j. Av., t. 52, p. 222, et J. P., t. 1 de 1837, p. 252) un arrêt de rejet, par lequel elle a décidé qu'un huissier pouvait porter devant le tribunal de commerce une demande en paiement de frais dirigée contre un agent d'affaires. Cet arrêt est niolivé sur ce que l'agent d'affaires étant commerçant, et ses opérations étant des actes de commerce, aux termes de l'art. 632 du Code de commerce, les obligations qui en résultent sont de la compétence des juges consulaires. Un pareil motif ne nous semble pas souienable en présence de la disposition exceptionnelle et formelle de l'art. 60 Cod. proc. civ. Ce n'est pas la qualité de celui qui requiert le ministère de l huissier, c'est le caractère du demandeur., et la. naturedeUdemandequi, dans ce cas, déterminent la compétence.DD
Snpp. alph., v° Ajournem., n. 463 et 464. [[!$'? '3 bis. Les agréés qui représentent les parties devant les tribunaux de commerce, les arbitres charges par une cour de connaître d'une société commerciale, doivent-ils former leur demande en paiement d'honoraires devant le tribunal de commerce?
L'affirmative a ete )Ugée en faveur des agréés par la Cour de Paris le 14 jum 1833 (/. Av., t. 45, p. 734), mais cette jurisprudence, contraire à deux arrêts, l'un de la Cour de cassa-tion du 5 septembre 1814 (J. Av., t. 2, p. 552), l'autre de la Cour de Colmar du 5 août 1826 (J. Av., t. 33, p. 223), et à l'opinion de MM. Pardessus, t. 5, p. 15, Fayard de Lanclade, t. 1, p. 134, n° 11, etÏHOMi^^E Desmazdres, t. 1, p. 152, ne doit pas être suivie, i" parce que ces mandataires n'étant pas des officiers ministériels , l'art. 60 ne les concerne pas, 2° parce que la demande qu'ils formeraient n'étant pas une demande commerciale, les tribunaux de commerce ne peuvent en connaître.
C'est donc au tribunal civil d'arrondissement du domicile du défendeur que la demande des agréés et des arbitres devrait être portée.
Quoique des arbitres eussent été désignés par une Cour royale, néanmoins cette Cour ne pourrait pas connaître de leur demande d'honoraires. Lyon, 30 août 18"28 (/. Av., t. 36, p. 267). Telle était aussi l'opinion de M. Carré , dans unenote manuscrite ainsi conçue: Les tribunaux ordinaires sont, ànolre avis, les seuls auxquels il appartient réguliéremenl de connaître de V action personnell* qu'auraient des arbitres en paiement de leurs honoraires. 33 Sapp. alph., n. 466 et 467.
[[ Sî 'î ter. Lacompélence délerminéepar l'art. GO s' étend-elle aux demandes que
les ofUiciers ministériels pourraient former en paiement d'honoraires dus à des
soins d'un autre genre que ceux dont ils sont chargés par la loi P
D'après la doctrine enseignée, avec raison, par M. Pigeau, Comm.,i. 1, p. 172, les officiers ministériels peuvent se refuser à faire des travaux ou des démarches qui ne sont pas taxés par la loi. Mais sils en acceptent le mandat, ils ne peuvent, à légard de ces sortes de travaux, être considérés que comme des mandataires ordinaires, prêtant gratuitement leurs services, à moins de conventions contraires, et, dans le cas où une rétribution aurait été convenue, ne pouvant en poursuivre le paiement que par action portée devant le tribunal du domicile des défendeurs. C'est ce qu'enseignent MM. Delapobte, t. 1, p. 6, et Lepace, p. 107, et ce qu'a expressément jugé un arrêt de la Cour de Rennes du 24 juillet 1813 ( /. Av., t. 22, p. 89).
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Cependant les tribunaux n'appliquent ce principe qu'avec indulgence et ré. serve; et, lorsque les démarches dont on réclame le salaire, les avances dont on réclame le remboursement, quoique non taxées parla loi, sont néanmoins tellement liées avec la mission légale dont l'ofTicier ministériel était chargé, que celle-ci ne pouvait pas être remplie indépendamment des autres, on aimemieux étendre à celte partie de l'action la compétence établie pour la demande des frais taxés, que d'exposer les parties à un double procès; c'est d'après cet équitable système qu'ont été rendus un arrêt de la Cour de Bourges du 18 décembre 1824 (J. Av., t. 28, p. 211), et un de la Cour de cassation du 0 août 1831 (/. Av., t. 41, p. 505). 33 Supp. alpb., y Ajournent., n. 40^ ei I7u.
[[557 9 qualer. L'action d'un avocat en paiement de ses honoraires de plaidoirie doit-elle aussi être portée devant le tribunal qui a connu de l'affaire, quoique ee ne soit pas celui du domicile du défendeur?
L'affirmative a été adoptée par la Cour de Grenoble, 30 juillet 1821 (/. Av., t. 23, p. 338), et par celle de Bruxelles, 2 avril 1825 (Jouni, de cette Cour, t. 2, p. 111).
Mais, par les raisons que nous avons indiquées suprà Que$l.2ii, nous pensons , avec la Cour de cassation , que cette jurisprudence ne doit pas être suivie. On remarquera que l'arrêt de Grenoble est antérieur à l'ordonnance de 1822.]] Sapp. alph., v» Ajournem., c. Mi et 472.
558. L'exception portée en l'art. 60 ne s'applique-t-elle que dans le seul cas où les frais n'auraient pas encore été réglés ou fixés ?
« Si le règlement des frais a été fait par un titre quelconque, dit M. Dela- I porte, t. 1, p. 63, l'officier ministériel n'a plus qu'une créance ordinaire, une » simple action personnelle, qui, comme toute autre, doit être portée devant « le juge du domicile du débiteur. Décider autrement, ce serait accorder aux I officiers ministériels un privilège exorbitant, contraire aux principes com- I muns de notre droit, et qui n'est certainement point dans l'intention de la « loi.
Nous croyons que la généralité des termes de l'art. 60 s'oppose à ce que l'on idmette une telle distinction, et qu'en donnant, en tous les cas, à l'officier ninistériel le droit de réclamer les frais devant le tribunal où ils ont été faits, jn a bien moins accordé un privilège exorbitant, qu'un droit que commaniait, soit la nécessité de ne pas distraire un officier ministériel du tribunal où >a présence est exigée, et où, d'ailleurs, le contrat entre lui et son client a été 'orme, soit surtout l'avantage que trouvent toutes les parties à être jugées par un tribunal qui, plus que tout autre, est à portée de juger avec une entière connaissance de cause (1).
(1) Il esta remarquer , au surplus, que la iisposilioa de l'art. 60 n'est pas nouvelle; îlle était généralement consacrée dans l'anîienne jurisprudence, ainsi que l'atteste une circulaire du Ministre de la justice du 13 mess, an IX; elle a été confirmée au commencempnt de la révolution, à l'occasion du clwngement des tribunaux, par lettres patentes du 15 avril 1790, enregistrées à la Cour supérieure provisoire alors établie
Rennes; elle a été répétée par l'^rt. 14 de
la loi du 20 mars 1791, décrétée le 19 janv. Son pséculion a été spécialement recommandée aux tribunaux par la circulaire que nous venons de citer.
Nous ne voyons la distinction que fait M. Delapurle, ni dans la circulaire de messidor an IX, ni dans la loi de mars 1791 , ni dans les lettres patentes d'avril 1790; nous ne la trouvons pas dans l'ancienne jurisprudence , et nous la voyons implicitement rejetée par un arrêt du 5 mai 1735, rapporta
TIT. II. De l'Ajournement. — Art, 61. Q. «7». Z\\
£[ Nau» croyons dans l'esprit de la loi que l'avoué ne puisse pas, en novant sa créance, éviter la compétence, et par conséquent le contrôle du tribunal auquel il est attaché. F. la Qaesl. suiv. ]] Supp. aipb. v Ajourn., n. 473 et s.
S79. L'art. 60 étant impératif, une partie serait-eîle fondée à décliner le tribxtnal de son domicile réel, si elle y était assignée en demande de frais faits dans un autre tribunal?
Oui, 1° parce que l'article est général et qu'il dispose impérativement dans j'inlerêt de toutes les parties; 2» parce que, suivant la circulaire dont nous venons de parier p. 310, à la note, le tribunal où la couteslalion a été discutée et jugée peut mieux que tout autre, comme nous lavons remarqué, statuer sur les frais auxquels elle a donné lieu, et qui nen sont en quelque sorte que 1 accessoire; 3° parce que, suivant la même circulaire- laclion de 1 avoué en paiement de salaire n'est qu'une suite et un accessoire de l'action principale, dans laquelle il a prêté son ministère; 4° parce que. suivant la même circulaire et l'art. 2 de l'arrêté des consuls du 13 frimaire an 9, la chambre des avoués établie près chaque tribunal est chargée du soin de concilier les difficultés qui peuvent s'élever entre les avoués et leurs ciienls, à raison de la taxe des frais, et qu'il peut importer au client d'avoir pour médiatrice la chambre du corps auquel appartient son avoué ; 5° parce qu'il ne convient pas qu'un avoué, qui occupe près d'un tribunal supérieur, aille faire régler les frais qu il a faits devant ce tribunal par un tribimal mferieur. Le tribunal supérieur les réglerait en meilleure connaissance de cause, et sans appel, et le pourvoi au tribunal inférieur donnerait lieu à deux degrés de juridiction.
ce En un mot, la compétence réglée par l'art. 60 est dans l'intérêt des deux parties, et l'une ne peut y renoncer au préjudice de l autre. C'est l'avis de MM. Thomise Desmazcres, t.l, p. 151 et 152,el Boitard.I. 1, p. 232 et 233.33 Sapp., p. 59. Prescription de l'action en paiement des frais ; rétention des pièces; in-
téréU. Q. 279 bis.
Art. 61. L'exploit d'ajournement contiendra, 1° la date des jour, mois et an V. § 1, Mention de la date] , les noms , profession et domicile ^1) du demandeur (§ 2, Mention relative au demandeur), la constitution de l'avoué qui occupera pour lui, et chez lequel l'élection de domicile sera de droit [2 , à moins d'une élection contraire par le même exploit (§ 3 , Mention de la constitution d'avoué) ;
dans le Journal du Parlement de Bretaene, t. i.chap. 42.
On peut voir dans ce même chapitre , p. 314, l'inconvénient qu'il y aurait à admettre la distinction qu'adopte M. Delaporte. Un avoue doit traiter ses clients avec honnêteté, avec humanité. Si, lorsqu'ils sont hors d'état de le payer en peu de temps , il ne peut recevoir d'eus une oliligalion par écrit «lu montant de ses frais, sans perdre le privilège qu'il a de Ifs assigner en paiement devant le tribunal où il a occupé pour eus, il serait forcé de les assigner et de leur f^iire des frais avant l'échéance des di-ux ans, afin d'éviter la prescription de sa créance.
Rnfîn, ubi lex generaliter loquitur, gèneraliter est aecipienda. L'art. 60 étend le privilège à toute* le* demandât formée*
pour frais par les officiers ministériels. Or, n'est-ce pas toujours fcitr frais que l'avoué agit contre son client, soit qu'il signifie en tête de l'assignation copie du mémoire des frais réclamés , conformément à l'art. 9 du décret du 16 fév. 1807, relatif à la liquidation des dépens, soit qu'il signifie co[iie de la reconnaissance qu'on lui a donnée de ses frais.
(1) Béel, et non pas élu, afin que le défendeur puisse aller trouver son atlversaire, s'il croit expéilient de lui faire des offres on de prendre des arrangements avec lui.
(2) Remarquons qu'il n'est pas nécessaire d'élire domicile en justice de paix et de commerce , où d'ailleurs on ne constitue i)i< d'avoué.
ai2 1" PAKTIE. LIV. 11. — Des tribonaux inférieurs.
2° Les noms, demeure et immatricule de l'huissier (1) {%k, Mcnfcon relative à l'huissier), les noms et demeure du défendeur (^ 5 , Mention relative au défendeur) . et mention de ia personne à laquelle copie de l'exploit sera laissée (§ 6 , 3Iention de la remise de la copie) ;
3° L'objet de la demande, l'exposé sommaire des moyens (§7, Mention de l'objet et des moyens de la demande) ;
4-' L'indication du tribunal qui doit connaître de la demande (§ 8 , Mention du tribunal compétent) , et du délai pour comparaître ; (§ 9, Mention du délai) : le tout à peine de nullité ; (§ 10, Application gêné' raie de la disposition de Vart. 61, relative à la nullité de V ajournement) (2).
T. 27, 68. [Notre Comm. du Tarif, .m titre de l'ajotiraenient.] Ord. de 1667, lit. 2, Cod. de proc, art. 1. 68, 71, 467 et 10'29.— tiNotre Dict. sën. de Proc , v'» ^[ipel, n"^ 303,316 à 350,353 à 366, 368 à 377, 401.403, 404 a 410. 4 13 à 422. 426. 427,430 à 432,437, 489, 498, 500, Ô04, 510. 511,513,521 «527.558,559, Enregislremem, nO' 170, 224 et 225; £V;)/i//V, n"' 3 à 6. 1 1, 12, 30, 38 à 48 , 53à 85, 87 a 99, lOf à 129, 132,138, 144 à 149. 173, 21 1, 234, 235.238, 356 à 261, 263. 269 à 27 1,274, 204 à 300, 308,311. 312, 313. 318, 322.323, 326à331, 333, 333 i'i. 334, 338, 345, 345 i/i, 358, 359,393,394. 397, 399, 400. 401, 405,4 "0,411. 413. 414, Jugement par défini, n"' 142. i4^■, Saisie-airel . n" 144; Significiiwi,, n"' 45. 46. 54. 66, 6>î, 69, 70,72 73. 74, 76 et 77. — DyvillencuTe , v=' ajournement, u"' 1 à 30 ; ^/)[ie/,n'^'J2à\00; €on$titution d'avoué , n"^ \ à 10; Exjiioii , n°' 1 h 119; Signification à a,oué. Il"' là 10. — Arm.ind Dalioz, v*' -Jpp'l, n°' 21 7 à 222 ; Exploit, n"' I à 587, 60»", à 835. — Carré. Compétence , 2' part . liv. i",tit. 1'', art. 12, Q. 33, éd. in-S", t. l"', p. 237 , et liv. 2 , lit. 3, art. 258 Q. 253, 1.4. p 61.— l.ocré, t. 21. p. 256, n» 19 et 20 ; p. 528, n" 18; p. 566 , n" 28 — Questions traitées : l'eut exploit est-il soumis aux foriralités prescrites p:ir l'art, 6l ? Q. 280. — Quelles sout donc les foriDdliies génér.iles de l'exploit? Q. 281.^ Mais les actes d'avoué à avoué étant des exploits s'ensuit-il qu'ils soient soumis à ces formalités? Q. 282. — Est-il nécessaire dans les exploits d'ajournement, d'iodiquer l'heure de inpme que le jnur , le mois et l'an? Q. 283. — L'exploit ne peut-il êire déclai e nul que dans le seul cas où l'huissier aurait complètement omis la date, soit de l'an, soit du mois, soil <lu jour, en sorte qu'il serait valable, si cetxe date n'était exprimée qu'imp.irf.iitemKcit? Q 284. — F;iut-il, sous peine de nullité, qne la date Soit écriie en tontes lettres? Q. 284 b>s. — tst-il necessaiiede faire aussi dans nn «ipluit mention du lieu on il est fait? Q, 284 1er, ^ Si la date est exprimée par le quaniièine du mois et par le jour de la semaine, et que ces indications ne concordent pas, l'exploit esl-il nul! Q. 2Sf qunier. — Eu exigeant la uiention des noms, la loi a-t-elle entendu prescrire mou seulement le nom de f.imille , mais encore les prénoms et surnoms du demandeur? Ç. 285. .^ Quand un «■xpioil est signifié à requête d'un piéfet, d'un maire , d'un procureur du roi, est-il nécessaire de relater les noms de ces fonctionnaires? Q. 286. — Lorsqu'il y a plusieurs demandeurs, l'assignation donnée à la requête de l'un d'eux qui serait seul nomme avec addition de i:es expressions et consorts serait-elle nulle? Q. 287. — Comment dnit-on désigner une société demanderesse? Q. 287 6is. — Suit-il de la solution précédente qu'une assignation soit Talable lorsqu'elle est donnée au nom d'un tel et compagnie? Q. 287 ter. — L'exploit serait-il nul. même à l'égard de la personne qui serait dénommée? Q. 288. — Le cnnslgnataire d'un bâtiment ou de sa cargaison, pcul-il assi. gncr en son propre nom, dans l'intérêt de ses cninnieltants et sans faire connaître leurs noms'?^. 289.— Quoi qu'il eu soit de la question ci-dessus, est-il vrai que d'après l'ancienne maxime, n/i/ eu France, etc., un exploit serait nul s'il ét.iit donne à requête du mandataire en nom qualifié, c'est-à-ciire comme agissant pour son mandant qu'il nomme, et non pas à requête et au noLn du mandant suites el diligence-î da mandataire? Q. 290- — L'assignation serait-elle nulle | ar cela même que la partie à la reqnéie de laquelle elle a été signifiée, .serait décédee le jour même de sa notification')? '291. — Lorsque la demande est formée par une personne qui n a pas le libre exercice de ses droits, suffirait-il de désigner celui qiu doit agir pour elle? ^.292.— Doit-on mentionner dans l'exploit que le demandeur n'a pas de profession?
fl) f ., sur les fonctions et devoirs des huissiers, notre Traité d'organisaUon et de compétence, liv. i'"^, lii. 3, chap. 4.
(2) Un grand nombre île questions et décisions relatives à l'application de l'art. 61
traire, sous les articles <le ce tilre, toutes les questions relatives aux formalités proprement dites de l'exploit en général, et de rapporter toutes les décisions intervenues sur cette matière, encore qu'elles aient été
»e trouvent sur l'art. 456, parce <|t\e l'acte rendues sur des actes d'ajipe
d'appel est soumis à toutes les forniaîilés prescrites par le premier de ces articles pour l'exploit d'ajournement.
[ Nous avons tâché de réunir, au con-
Nous ne renvojons à l'art. 456 que es qui est exclusivement relatif à l'acte d'appel, à raison de sa nature et de son objet particu. lier. 1
TlT. II. De VÀjoumemeni. — Art. ei. 313
Q. m. — Cne erreor sur la profeision da dmnandear, fieieriit-elle l'exploit si celte faosse dtsign»- IMD n*a»«it pu tromper le défendeur sur la personne » la requête de laquelle il aurait été donné?
*}. 293 6ii. L'exploit est-il valable i requête d'un tel et compagnie, sans l'indication de l'objet do
(sminerceT Q. 294. — Lorsqne la demande est relati»e an commerce, à la profesefoo caà l'induatrie la demandeur, doit-on. à peine de iiulliié, ajouter la mention de sa paienteî Q. 295. — Snffirail-il »oar la validité d'un exploit d'ajournement, que l'on mentionnât l'élection de domicile q'ie ferait le demandeur dan» cet exploit? Q. 296. — L'appel signiâé au nom du maire d'une commun*, agissant en cette qualité, est-il nul, si le domicile de ce fonctionnaire n'a p.is été ilesigné dans rez|>loit Q. 29€ bis. — Quel domicile doit indiquer la femme mariée demanderesse? Q. 296 (tr. — .Si l asii' gnation est donnée aux suites el diligences d'un procurateur, sufût-il de meuiioniier le domicile d« celui-ciT Q, 297.— Le domicile est-il suffisamment désigné par le nom de la ville ou de la com« mune ? Q. 298. — l 'exploit est-il valable s'il est donné à requête de tel , vivant, négociant ( on exerfant toute autre profession ) en telle ville? Q 299. — La menlion de la demeure équivaut-elle à l'indication du domiiile7 Q. 300. — Du exploit d'ajournement est-il nul, lorsque la constitution d'avoué porte par erreur s»r un avoué qui aurait cessé' de l'être par décès, destitution ou acceptation de fonctions incompatibles, si d'ailleurs les parties avaient, par un acte séparé, fait une nouvelle coiislitutionT Q. 301. — La constitution d'un avoué désigné seulement par le litre de doyen des avoués , est-elle valable? Q. 302. — Si l'exploit contenait élection expresse de domicile chez un avoué sans ajouter qu'on le constitue, serait-il néanmoins par cette formule régulièrement constilué? pent-on admettre des équipoilents d'un autre genre 7 Q. 302 bii. — La nullité résultant du défaut de constitution valable d'avoué est-elle couverte par la signiBcatinn d'une constitution faite par l'avoué du défendeur au véritable avoué du demandeur? Q. 302 ler. — L'n exploit serait-il nul dans le cas où un avnaé étant lui-même demandeur en privé nom, ne ferait pas constitution d'avoué, mais déclarerait s'expédier par lui-même? Q. 303. — Le demandeur qui élirait nn antre domicile que celui de l'avoué qu'il constitue, pourrait-il choisir ce domicile liors du lieu on eiége le tribunal? Q. 304. — S'il y a plusieurs demandeurs comment doivent-ils constituer avoué et élire domicile .' Q. 304 bis. — 1 e préfet et les administration» publiques agisianl au nom de l'Etat , doivent -ils aussi constituer avoué dans les exploits d'ajournement qu'ils font >igni6er î Q. 304 /«r.— Quel est le motif de l'éleciion du domicile prescrit par l'art. 61, el quels sont les résultats de cette élection? Q. 304 qiialer. — L'huissier devant indiquer sa demeure, doit-il indiquer en même temps la rue et le numéro de la maison? Q 305. — Faut-il que l'huissier signe l'exploit ? Q. 305 4/.>. — L'immatricule, la date et le parlant à, doivent ils être nécessairement écriu de la main de l'huissier ? Q. 305 1er. — Peut-on admettre les équipoilents , dan» la mentioQ de l'immaricule et de la demeure de l'huissier? Q Z05 q'iater. — Doit-on indiquer les prénoms et la profession du défendeur? Q. 306. — Le mot noms est-il restreint aux nom«j|propres tacomprend-il les noms colleciifs? Q 307. — A qui doivent être adressés les exploits dans les in- Itances, lorsque le défendeur est un iiscap.ible, ou lorsqne d'incapable il devient c:ipable? Ç. 30/ bis. .— Uece que l'art. 61 exige que l'huissier indique la demeure du défendeur s'ensuil-il qu'il y aurait Bullité de l'exploit qui , au Hea da vaot demeure, contiendrait le mot domicile? Q, 308, — L'indication de la demeure du défendeur est-elle indispensable, alors même que l'exploit est signifie à domicile élu ou à la personne même de l'assigné? Ç. 308 bii. — La mention de la remise de la topie est-elle rigourensement exigée? Q. ZOS ler. — Si la personne trouvée au domicile de l'assigné refusait de donner à l'huissier les renseignements qui loi sont nécessaires pour faire 1j mention des rapports qu'elle aurait avec celui-ci , cet officier ministériel pourrait-il suppléer à cette mention par celle de l'inlerpellation qu'il loi aurait faite et de sa réponse? Q. 309 — O-ms quelle partie de l'exploit doit-on mentionner les noms on qualités de la personne à qui la copie en est laissée, et devrait-on l'annuler si celle ineniion ne se trouvait pas directement à la suite du /)ar/a/i< o? Q. 310. — Si l'huissier n'a pas fait mention qu'il a laisse la copie, peut-on être reçn à prouver qu'il l'a laissée? Ç. 311.^ L'huissier est-il tenu de mentionner, sur l'original de l'exploit, la réponse de celui à qui il remet la copie? s'il la mentionne, cette réponse fera-t-elle foi jusqu'à inscriptionde faux? Q. 31 1 i'.'. — Si l'objet de la demande et l'exposé sommaire des moyens se trouvaient d.ins le procès-verbal de non-concilia ion, dont copie serait donnée en tête de l'exploit, y aurait-il nullité de cet exploit qui ne repéterait pas cet objet et ce! expose? 0- 312. — Du exploit serait-il nul. s'il citait à comparaître devant le tribunal de telle ville, sans indiquer si ce tri'bunal est un tribunal de première instance on on tribunal de commerce? Q. 313. — Un exploit qui n'indiquerait pas le local où le tribunal tient ses audiences , i.tT.'iil-il nul? Q, 3l4. — L'exploit qui contiendrait assignation aux délais de la loi , sans indication plus précise, aerait-il valable? Q. 3l4 bts. — Si, d'après la jurisprudence, on décide que les expressions: Délai de tu lui sont suffisantes pour La valiaité de l'ajournement, cette décision s'appliqnerail-elle dans le cas on l'exploit concernerait un défendeur étranger? Ç. 315. — Mais du moins un exploit d'ajournement portant assignation à eomparoùre après le délai expiré , serait-il nul? Ç. 316. -^ Qiiid de rajourceineiit donné à comparaître à la première audience utile? Q. 31 7. — Ces expressions Délai de la loi ne sont-elles suffisantes pour la validité de l'.-ijoarnement qve lorsqu'il s'agit d'assigner a comparaître au délai ordinaire de huitaine , en sorte qu'il y aurait nullité de l'exploit si l'on n'avait pas ajouté à ces expressions génériques celles-ci : outre lui jow par trois myriamiires à raison des dislances''. (?. 318. — Supjioson» cependant qu'à la place de ces motsrfe'«i de la loi l'assignation dans on cas on il y aurait lieu à augmenter le délai à raison des distances, serait donnée à comparaître à bnilaine franche l'exploit serait-il nul par défjut d'indication suffisante du délai? Q. 319. — Lorsqne la loi a indiqué un délai particulier pour comparaître, comme par exempie dans l'espèce de l'art. 193 du Code, où le délai n'est que de trois jours, et dans une foule d'antres cas où il est aatsi phu toort que le délai ordinaire, l'assignation donnée dans le délai de la loi remplirat-elle égalemaat la bat ^ne le législateur s'est proposé? Q. 320. — L'exploit est-il nul si l'assignation indique ub d41ai moins long que celui qui est fixé par la loi? Q^ 321. — Ouidjuris, »i, au contraire, l'assignation iadàjuait ■■ éilîi plus long que celui prescrit par le l*i? Q. 323.— Mais» da moins, le demandear ■• psar-
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niUil pas, i l'aipiralioD tia délai dnnaé par la loi, et avant l'échéance de celai donné par l'aMigiiatioD , obtenir défaut contre le défendeurT Q. 323.— Le demandeur pourrait-il réassigner le défendew (cerapaiaitreà l'échéance du délai lég^l qui commenterait à rourir du jour de la preiaière aasignatioaT ^trament pourrait-il réassigoer à comparaître au jour auquel deirait échoir le délai légal qa'il tarait excède dans ta première assignation T Q. .^24. — l.e défendeur qui aurait été assigne à un âélai trop long et qui croirait .-ivuir iniérét à faire prononcer proiuplemeul sur l'objet de la demande, pourrait-il anticiper eu constnoanl avoué et poursuivant l'audience à l'échéance dn délai légal? Q. 325. — Si le jour de la compai ution est indiqué par le quantième d<i mois et par le joar de la semaine . et que ces indications uc concoideut pas, l'exploit eslil nul ? Q. 325 bii. — Quaud l'assignation est douiiée à un domicile élu, le délai doit-il éire calculé d'après la distance de ce domicile au tien oit siège le tribunal, et non d'jprés celle du domicile réel? (J. 326. — L'ajournement est-il nul lorsqu'il contient assignation pour un jour férié 7 £. 326 bis. — N'est-il pas encore une fiirm;>lilé relative à renrcgistieiiient. à lemplirpour la tarlt^/té de l'e»ploit7 (^. 326 i»"-.— L'exploit est il nul si la copie contient des nullités que ne presenlerait pas l'original î Q. 327. — Quelle foi doit être ajnulée aux énonciations d'un exploit? la pieuve de l'iccoinplissemeut des (ormalités peut-elle résulter d'éléments autres que ces énonciations? Q. 32/ bis , — Les sorcharges, ratures, renvois non approuvés sont-ils une cause de nullité de l'exploit? Q. 327 ler.]
LU. Les formalités exigées par cet article , reposent sur les mêmes motifs que celles qui ont été prescrites par 1 art. fr, pour la citation en justice de paix (/'. ci-dessus p. 4 et 5). .Mais à la différence de ces dernières, la loi attache la peine de nullité à leur inobservation , en sorte que l'exploit est considéré comme s'il n'avait jamais existé. On applique en ce cas, dans toute sa rigueur, la maxime quod niUlum est nuUum producil effeclum.
^'^O. Tout exploit est-il soumis aux formalilés prescrites par l'art. 61?
Non, et la preuve s'en tire de l'art. 68, en ce qu'il porte que tous exploits seront faits à personne ou domicile; et , en effet , puisqu'il dispose pour tous les exploits en général, il s'ensuit que les formalités exigées par l'art. 61 ne concernent que les ajournements; autrement , le législateur se fût exprimé comme dans l'art. 68, et n'eût pas dit: tVa;p/oil d'AJouRNEHENT contiendra, mais tous exploits conliendronl , ou loul exploit conliendra.
Add.— Par une conséquence de ce que nous avons dit sur cette question , la Cour de Rennes a décidé , le 25 mai 1808 , qu'il y a , entre la signiQcalion d'un jugement coulradicloire et celle d'un ajournement, cette différence notable, que si le domicile de la partie à laquelle la première est faite, ne se trouve pas désigne dans l'exploit par l'indication de la rue et du numéro de la maison, le délai pour relever appel n'en aurait pas moins couru; ainsi a jte écartée l'opinion contraire émise en deux mots par M. Lepace, dnns ses Questions de Procédure, p. 110. Carr.
[[ Il est d'ailleurs évident que, parmi les formalités énumérées dans l'ariicle 61 , plusieurs sont spéciales à l'exploit d'ajournement, et ne seraient nullement applicables à celui qui n'aurait point cet objet.
Ainsi, lorsqu'il ne s'agit pas d'une demande à former en justice, il n'y a point de moyens sommaires à exposer, d'avoué à constituer, de tribunal compétent, ni de délai pour comparaître à indiquer.
D'où il suit que , dans une instance liée où les deux parties ont déjà constitué avoué, lassignalion pour être présent à une enquête n'a pas besoin de contenir constitution, quoique leconiraire ail été juge le 5 mars 1830 (J. Av, t. 38, p. 365.) par la Cour d'Orléans dont nous nous expliquons difficilement Terreur.
Il en est de même, par une semblable raison, des assignations qu'on donne à la partie dans le cas des art. 121 et 329 du Cod. proc. civ. , pour comparaître à leffet de prêter serment en justice, ou de subir un interrogatoire sur faits et articles. 33
TIT. 11. De t Ajournement. — Art. 6t. Q. «SI. 315
•8 t. Quelles sont donc les formalités générales de V exploit?
Ces formalités sont celles qui sont essentielles à tout acte notifié par un huii- SH r. et qui consistent dans les noms, demeure et immatricule de cet oUicier; dans la date du jour, mois et an ; dans la désignation de la personne à !a requête de laquelle l'exploit est notifié, de celle qu'il concerne, de celle à qui la copie est remise, du domicile de chacune d'elles, et enfin dans la mention du lieu où l'exploit est fait. (Bebrivt, p. 79, note 48; Merlin, Quesl. de droit, v» Triage, Si.)
ce L'exploit en général est un acte par lequel un officier compétent constate qu'une notification quelconque a été faite à la personne qu'elle concernait Qu'y a-t-il donc d essentiel dans cet acte? Evidemment , tout ce qui est indispensable pour que la notification soit bien certaine, toutes les formalités dont l'omission jetterait du doute sur la réalité ou sur l'efficacité de celle noUQcation.
Si l'exploit, comme le dit M. Dailoz, t. 7, p. 701, n" 3 , ne conserve les droits dune partie qu'en enchainanl ceux de l'autre, il est nécessaire que son existence et sa remise soient indubitablement établies; et cela au moyen des formes qui ont été créées dans le but de les constater.
Il est vrai que la loi n'indique nulle part les formalités générales des exploits, qii'elle n'en trace de rigoureuses que pour l'exploit d'ajournement, auquel dès lors elles semblent être spéciales. On pourrait donc invoquer l'art. 1030 pour soustraire à la nullité 1 exploit ordinaire qui ne serait pas revêtu de telle ou telle forme indiquée par l art. 61.
Mais il est de principe avoue par tous les auteurs, textuellement consacré par la Cour de Kennes, le 22 septembre 1810 ;/. Av., t. 15, p. 349) , et implicilemeot par un grand nombre de décisions judiciaires, que l'art. 1030 ne doit pas être entendu en ce sens qu'il ne puisse être prononcé d'autres nullités que celles qui le sont formellement parla loi. Sans doute, cet article a eu en vue de mettre un terme à ces distinctions si subtiles , qui nous avaient été transmises par le droit romain : entre les dispositions de lois prohibitives, les dispositions imperalives et les dispositions facultatives, on n'a plus voulu que des termes dont s'était servi le législateur il pût dériver une nullité; on a pense avec raison, que pour que des termes prohibitifs seuls on pût faire résulter cette peine , il faudrait supposer que le législateur a eu toujours en vue la règle qui la ferait prononcer; mais les auteurs, d accord avec la jurisprudence, en reconnaissant que de 1 art. 1030 découle la conséquence que nous venons de signaler, adoptent une autre distinction plus sûre, puisqu'elle tient à la nature de la formalité prescrite. Ils disent tous que les formalités substantielles, celles qui sont indispensables pour qu'un acte remplisse le but de son institution, emportent nullité, encore bien que cette peine ne soit pas expressément prononcée par la loi.
Faisons observer que le but de tous les actes n'étant pas le même, chacun ayant au contraire sa fin particulière et déterminée . les mêmes formalités ne sont pas essentielles à tous ; il appartient donc aux magistrats d'apprécier, dans chaque circonstance, si le but de 1 exploit a été ou non réellement rempli; et si quelques doutes pouvaient s élever sur ce point, dans la pratique, comme les nullités sont de droit étroit , ils doivent s'abstenir de les prononcer.
En second lieu , quoiqu'une formalité soit jugée essentielle pour tel ou tel genre d'exploit, il ne s'ensuit pas qu'elle doive se rencontrer en termes formels et explicites dans sa rédaction ; il suffit que ae la combinaison de ces dj- ▼«•»es clauses, ou des circon**ances d»os lesquelles il a été signifié , el de
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icur rapport avec son texte , on i)uiS9e iuauire une notion équivalente à la formalité exigée, comme nousie décidons infrà pour la date d'un exploit d'aiournement, sous la Quesl. 284. ]] Suj»p. alph., v» Exploit, n. 2 et suiv.
S 815. Mais les acles d'avoué à avoué étant des exploits, s'ensuit-il qu'ils toien soumis à ces formalités ?
L'objection tirée contre l'a ITirmative de cette question de ce que ces acles sont des exploits paraît sérieiiseau premier aspect;mais on sait que les huissiers se sont , de tous les temps , bornés dans ces actes au simple rapport de ce qu'ils ont à notifier. Ils n'y mentionnent point leur immatricule, qui ne peut être réputée inconnue de l'avoué auquel ils font une notification , puisqu'il milite près le tribunal même où ils exercent respectivement leurs fonctions , et que, d'ailleurs, il n'y a que les huissiers audienciers qui aient qualité pour signifier ces sortes d'actes. On ne pourrait même exiger rigoureusement le nom de l'avoué à requête duquel on notifie, puisqu'il signe pour ordre, et ne l'eût-il pas fait, les avoués adverses ne peuvent ignorer que la notification est à requête du confrère qui occupe ou qui a occupé contre eux.
Au reste, l'art. 61 ne prononçant la nullité que pour les ajournements, on ne peut l'étendre aux autres exploits (art. 1030) (1).
[[ Cette question paraît fort controversée, du moins si l'on s'en rapporte, sans examen approfondi , au grand nombre d'arrêts qui ont , les uns maintenu, les autres annulé pareilles significations, qui manquaient de telle ou telle formalité. Cependant, en se livrant à une analyse exacte de ces décisions, on se convaincra que le même principe paraît les dominer toutes, à quelques exceptions près, et ce principe est celui que nous avons posé sous la question précédente, savoir qu'on n'exige dans ces actes, sous peine de nullité, que les formalités essentielles à leur existence, à l'accomplissement de leur fin.
Or, il est certain que, lorsqu'une signification a lieu entre avoués, dans le cours du procès , plusieurs des formalités qui seraient essentielles aux exploits ordinaires deviennent inutiles.
Quel besoin d'y insérer le nom de l'avoué , à la requête duquel on signifie , puisque c'est son propre acte que l'on signifie?
Le nom des parties et le but de la signification , puisqu'ils sont mentionnés ou dans les pièces dont on donne copie , ou dans l'acte de communication que l'avoué signifie?
L'immatricule de l'huissier , puisque l'avoué , auquel la signification csi faite , ne peut errer sur la qualité d'un huissier attaché au même tribunal que lui?
La date, s'il importe peu à quelle époque la signification a eu lieu?
Mais, parla raison contraire, la date ne sera-elle pas essentielle, s'il s'agit d'un acte dont la remise doit faire courir un délai, ou qui devait lui-même être fait dans un certain délai ?
La mention de la personne à qui la copie est laissée ne sera-t-elle pas toujours indispensable pour constater la remise , à moins qu'il soit question d'une signification de procédure qu'on appelle simple acte, qui n'a pas d'im-
(1) Quoique ceUe décision soit justifiée, et par l'usage constamment suivi , et par les arguments que fournit le texte même de la loi. elle admet néanmoins, dans notre opi-
nion, une exception pour /es circonstance» paniculières où l'acte d'avoué à avoué tiendrait lieu d'un exploit à personne ou domicile de la partie, et ferait courir un délai.
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portance réelle, et dont personne n'a intérêt à demander la nullité , telle qu'un à venir, une communication de pièces, etc., etc.
En cette matière , les tribunaux doivent donc régler leur sévérité d'après cette mesure : l'acte est-il ou n'est-il pas suffisamment libellé pour remplir efficacement le but auquel il est destiné par la loi ?
Ainsi, il est également vrai de dire, quoique sous différents rapports, et que les formalités del'art. 61 sont exigées pour les significations d'actes d'avoué, et qu'elles ne le sont pas , selon que lelle ou telle de ces formalités sera consti* lutive de telle ou telle nature d'actes ; les arrêts qui ont consacré l'une ou l'autre de ces propositions n'offriraient de résultats contradictoires qu'autant qu'ils ne se seraient pas conformés à cette distinction.
Mais presque tous l'ont adoptée; quelques-uns seulement nous semblent en avoir fait une fausse application : en voici l'analyse fidèle :
Les significations faites d'avoué à avoué ne sont pas soumises aux formalités exigées par l'art. 61 du Code de procédure civile , c'est-à-dire que ,
Selon la Cour de Grenoble, le 6 août 1822 (J. Av , t. 24, p. 265), et le 28 mai 1823 (/. Av., t. 9, p. 299;, il suffit qu'on trouve, dans le corps de l'acte signifié, le nom de la personne à la requête de laquelle on agit ,
Selon la Cour de Bruxelles, 25 juillet 1835 (Journ. decette Cour, 1835, 2* part., p- 443), l'exploit est valablement laissé au domicile de l'avoué , sans indication du lieu de ce domicile, que ses fonctions indiquent suffisamment;
Selon la Cour de Montpellier, le 4 juin 1830 (•/. Av., t. 39, p. 268), et le 24 novembre 1831 (/. Av., t. 42, p. 284), les om'issions que contiendrait rexploit peuvent être suppléées par les énonciations de l'acte d'avoué qui le précède, ou du jugement dont il est donné copie ;
Selon la Cour de Pau, le 14 juillet 1832 (J. Av., t. 44, p. 288), et celle de Bruxelles, 2 lévrier 18'25( Journ. de cette Cour, 1825, 1. 1, p. 407), l'immatricule de Ihuissier n'est pas nécessaire;
Selon la Cour d'Amiens , le 31 janvier 1825 (J. Av., t. 30, p. 67), il suffit que des faits de la cause résulte la preuve que c'est à la requête de l'intimé qu'a été faite la signification d'un jugement d'ordre ;
Selon la Cour de Toulouse, le 2à novembre 1832 {J. Av., t. 44, p. 286), la requête d'opposition, et, selon la Cour de cassation, le 13 novembre 1834 (/. Av., t. 47, p. 719), la demande en péremption, sont valablement signifiées sans qu'il soit fait mention de l'immatricule de l'huissier, ni du domicile des parties ;
Selon la Cour de Toulouse, le 18 août 1837 (/. P., t. 2 de 1837, p. 571), lorsque la copie est remise à la servante de l'avoué, il n'est pas nécessaire de dire qu'elle a été trouvée au domicile de celui-ci , solution que nous n'approuvons pas ; car la formalité dont on d/spense tient à ce qu'il y a de plus essentiel dans l'acte, sa remise;
Et selon la Cour de cassation, le 10 mai 1836 (J. Av., t. 51, p. 430), il suffit que tout ce qui est essentiel à la validité de l'exploit soit relaté dans l'acte d'avoué qu'on signifie, ou dans le jugement dont il est donné communication.
La même proposition résulte, d'une manière plus générale, mais sans aucun détail qui mette leur décision en opposition avec notre principe, des arrêts des Cours de Grenoble, 5 mai 1818 (J. Av., t. 21, p. 257), et 4 mai 1824 (J. Av., t. 28, p. 128); de Limoges, 15 novembre 1811 (J. Av., 1. 17, p. 206); d« Nîmes , 18 juin 1832 (J. Av., t. 46, p. 178) ; de Metz , 28 novembre 1822 (/. Av., t. î4, p. 334); de Cass., 23 août 1827 {/. ^D.,t.34,p. 114), et 31 août 1825 (/. Av., t. 30, p. 164) ; de Poitiers , 11 mai 1826 (J. Av., t. 30, p. 422); de Bruxelles, 1» octobre 1829 {Joum. de cette Cour, 1829 , t. 2, p. 226), et d'Amiens , 30 juillet 1838 (/. P., t. 'i de 1838. p. 570).
I" PARTIE. LIV. 11.— Des tribdnadil inférieors.
Enfin, le 25 août 1810 (/. Av., t. 5, p. 53), la Cour de Bordeaux, et le 16 mai 1834 (J. AV., t. 48, p. 167), la Gourde Nancy ont jut;é que le parlant à luimêiueelail inutile; en cela, elles nous paraissent avoir été trop loin;car nous ne concevons pas un exploit, de quelque genre qu'il soit, qui ne doive avani loul parvenir à la personne a qui il est destiné, et, par conséquent, fournir la preuve que toutes les précautions ont été prises à cet effet. Peut-être l'arrêt de la Cour de Toulouse du IS août 1837 , que nous venons de citer, serait-il, à bon droit, susceptible de la même critique, que justifient deux arrêts, l'un de la Cour de Liège, 23 novtsmbre 1809 (J. Av., t. 21, p 252); l'autre de la Cour de Pau,3 septembre 1829 (J. Av., t. 39, p. 221), d'après lesouels lamention du délaissé de la copie est indispensable.
Il sera sans doute utile d'indiquer dans quelles sortes de matières ces arrêts ont été rendus, afin que le lecteur puisse se convaincre que la jurisprudence ne fait point de distinction ; que, d'après elle, il n'y a qu'une seule classe d'actes d'avoué à avoué, qui, tous, doivent être traités de la mêmemanière, quelle que soit l'affaire dans laquelle ils sont signifiés, et, selon les expressions textuelles de quelques-uns de ces arrêts, encore qu'ils aient pour but de faire courir des délais de rigueur, ou de produire d'autres effets plus ou moins importants.
Ainsi ont été rendus, en matière d'ordre, les arrêts précités des Cours de Grenoble, 5 mai 1818, 6 août 1822, 4 mai 1824 ; de Montpellier, 4 juin 1830 , 24 novembre 1831 ; d'Amiens, 30 janvier 1825, et 30 juillet 1838; de Limoges, 15 novembre 1811 ; de Poitiers, 11 mai 1826; de Nîmes, 18 juin 1832; de Nancy, 16 mai 1834 ; de Cass., 31 août 1825 , et 10 mai 1836.
£n matière de significalion de jugement par défaut , les arrêts de la Cour de cassation , 23 août 1827; des Cours de Metz, 28 novembre 1822; de Bruxelles, 10 octobre 1829; de Pau, 14 juillet 1832; de Liège, 23 novembre 1809.
En matière d'opposition, les arrêts des Cours de Grenoble , 28 mai 1823 ; de Toulouse, 23 novembre 1832 , 28 août 1837 (^. Quest. 670).
En matière de péremption , les arrêts des Cours de Bruxelles, 2 février 1825, et de Cass., 13 novembre 1834 (1).
En matière de saisie immobilière, Pau, 3 septembre 1829; Bruxelles 25 juillet 1835.
Sur une demande en distraction d'immeubles saisis , Bordeaux, 25 août 1810.
Ce n'est qu'en matière d'ordre que celte jurisprudence a trouvé quelque contradiction. Cette contradiction résulte des arrêts des Cours de Bordeaux, 23 janvier et 29 août 1811; de Metz, 17 août 1815, 18 juin 1823 (J. ^t;.,t.21, p. 257,2e, 3' et 6e espèces) , et 12 février 1817 (J. Av., t. 20, p. 480), et de Bruxelles 8 avril 1829 (Journ. decelteCour,1829, t- 2, p. 93). Ces cours se sont, ànotreavis, montrées trop sévères, en exigeant toutes les formalités des exploits, et notamment l'immatricule de l'huissier, les noms des parties , etc., dans les significations des jugements d'ordre, sous prétexte que, ces significations étant destinées à faire courir le délai de l'appel , on ne saurait se contenter de la simplicité des formes usitées pour les significations ordinaires entre avoués.
La véritable question qu'il fallait résoudjre était celle-ci : ces formalités s-Dut-
(1) [Un arrêt de la Cour de Reanes du 10 juin 1816 (J. yiv.y 1. 18, p. 468), avait néanmoins sxigé toutes les foraialités de l'i^ournetuent dans la signification d'une demande en péremption , attendu que c'est là une demajide intltMlucUTt d'instafice , . Outra ^pM
ce motif n'est pas absolu, puisque la procédure se continue entre les avoué* déjà conttitués, le teste de l'art. 400 dous parait combattre cette décision. (jT. «M titre de U Pintnptiou. Q. 1444.)
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elles indispensables pour que le délai coure avec justice, et, si elles le sont, le corps de l'acte signiûé n en contient-il pas l'équivalent? Mais les décisions que nous examinons ont mal à propos voulu les trouver dans l'exploit de signification lui-même; elles ont entendu la loi dans un sens trop absolu.
11 n y a pas de raison , croyons-nous, pour ne pas appliquer le même système a la signification du jugement qui ordonne une enquête, conformément à l'art. 257 du Code de procédure civile. La circonstance qu elle est destinée à faire courir les délais de 1 enquête, et que, par conséquent, elle intéresse la partie plus personnellement que les significations qui ont ordinairement lieu entre les avoués , ne change rien à la nature de l'acte , et ne fait pas que les formes nécessaires à son authenticité soient différentes ou plus nombreuses. Aussi approuvons-nous deux arrêts rendus dans ce sens, l'un par la Cour de Metz, le 11 février 1819 (J.^u., t. 21, p. 280); /'autre, parla Cour de Nîmes , le 17 décembre 1819 (J. Av., t. 11, p. 172).
Cependant, la première de ces Cours a changé sur ce point de jurisprudence , le 24 février 1831 (/. Av., t. 40, p. "iOI) ; il est vrai que la signification , dont elle avait à apprécier la validité, ne contenait pas l'indication de la personne a laquelle elle avait été remise , ce qui justifierait , à nos yeux , sa décision , puisque nous croyons cette mention toujours nécessaire; mais les motifs de l'arrêt nous apprennent que la Cour a entendu mettre toutes les autres formalités , sans distinction , sur la même ligne ; c'est là que commence notre dissentiment.
La solution que nous donnons sur la Quest. 1018 6i« , relativement à l'assignation donnée pour être présent à l'enquête, ne contrarie pas les principes développés ici; car c'est là une véritable assignation à partie , et non un acte d'avoué à avoué; il est vrai que c'est au domicile de l'avoué qu'on la signifie, mais ce n'est pas à lui quelle est destinée. Le domicile de l'avoué est substitué à celui de la partie, mais non sa personne à la sienne.
Terminons par une observation que nous suggère un arrêt de la Cour de Colmar du 24 février 1813 (J. Av., t. 2l , p. 266) , en dehors de ce qui est nécessaire pour l'existence et l'efficacité de l'acte, aucune forme n'est exigée, ni prescrite, puisque la loi est muette; mais, par la même raison , aucune n'est interdite, et, dès lors, on peut adopter sans inconvénient les plus compliqués comme les plus simples , et remplacer, par exemple, par un véritable exploit à partie , signiûé au domicile de l'avoué , le simple acte auquel on aurait eu la faculté de se borner. 33 Supp. aiph-, >■> Exploit, n. -1 0 et suiv.
§ 1. — Mention de la date,
18S3. Esl-il nécessaire, dans les exploits d'ajournement, d'indiquer l'heure ^ de même que le jour, le mois el l'an ?
Non, puisque la loi ne l'exige pas , ce qui se trouve en harmonie avecl.\ disposition de l'art. 2260 du Codecivil. suivant lequel la prescription se compte par jours et non par heures, etn'est acquisequ'à l expiration du dernier jour du terme , soit que l'obligation ait été passée le matin, soit qu'elle l'ait été le soir(.l).
(I) Cppendaot, nous avons été témoin ii'une ctrcnaiitaace dao» laquelle il eût été mile à l'huissier, menacé d'une inscription ili- fiux fondée sur l'abseDce {talibi) de la
personne à laquelle il avait déclaré avoir remis l'exploit, que son acte conttnt Tindication de l'heure ; celte indication l'eAt mis à l'abri de tout soupçon uir ans accosatioo
l" FARTIK. LIV. li. — Des tkibdnacx ikferiisijrs.
[[ Cette solution ne peut souffrir de difficulté. On la retrouve dans MM. Pi- CEAD, Comm., t. 1, p. 173; Boncen^e , t. 2, p. 105, etBoiTARD, 1. 1, p. 239. Il est, comme le fait observer M. Carré, a la note, des circonstances où la mention de Iheure peut être utile, mais elle n'est jamais nécessaire.]]
S SA. L'exploit ne peul-il cire déclare nul que dans le seul cas où l'huissier au' rail COMPLÈTEMENT omis la dale , soit de l'an , soit du mois , soil du jour , e« sorle qu'il sérail valable si celte dale n'était exprimée qu'imparfaitement?
Nous trouvons la solution de cette question dans les considérants d'un arrêt de la Cour d'appel de Mraes du 29 décembre 1810 , rapporté dans la Biblolhèque du Barreau , 2' part., t. 6, p. 321, et J. Âv.,l. 13, p. 35, 8eesp.
11 résulte de cet arrêt que, s'il est intervenu dans un exploit, non une omi»< sion de la date des jour, mois et an, mais une simple erreur qui la laisse imparfaite, on distingue si celte imperfection a rendu incertaine l'époque véritable à laquelle 1 exploit a été signifié, ou si , au contraire, celui qui a reçu la copie y a trouvé la preuve indubitable de cette date; qu'au premier cas, il a été jugé que le vœu de la loi n'a point été rempli , et par suite la nullité a été prononcée, qu'au second, l'exploit a été déclaré valable; qu'enfin, c'est sur cette distinction qu'a été fondée la jurisprudence de la Coar suprême, attestée par les arrêts des 4 brumaire an 10 , 8 novembre 1808, et 8 février 1809, (Voy. S., t. 9, p. 146, 160 et 241, et Cass., sect. des req. du 8 nivôse an 11, S., t. 3, p. 553, et t. 20, p. 492 , et /. Av., t. 13 , p. 32, 1" et 6' esp. , et p. 63 Ife et 2''esp.) (t)
[[Il n'y a point de doute que l'omission ou l'incertitude delà date, lorsqu'elle est absolue, ne soit , pour l'exploit où elle a été commise , une cause de nullité radicale. C'est un principe qu'ont appliqué les Cour de cassation les
«jui, au reste, n'était quîune pure calomnie.
Remarquons encore qu'autrel'ois la date de l'heure était nécessaire dans les demandes en pariage, pour savoir auquel, entre plusieurs demandeurs, la poursuite serait accordée. Ces demandes étant lucratives [lour l'olt'icier chargé de la poursuite , chacun cherchait à profiter de l'avantage asniré au plus diligent, et il arrivait souvent que plusieurs demandes étaient lormées le même jour. Aujourd'hui, il n'est pas nécessaire que l'huissier indique l'heure dans son exploit , parce que l'art. 967 prescrit au greffier de viser l'original, avec menlioQ dujour etde theure.
(1) Nous citerons, en outre, à l'appui de cette distinction, 1*^ arrêt de la Cour de Paris du 24 août 1810 {S., t. 14, 2e part., p. fJ9, et J. Jt>., t. 13, p. 35, 7e esp.) Il a jugé qu'il est permis de ne pas s'arrêter à la date de la copie, si les parties n'ont pu méconnaître que cette date était fausse, au moyen des actes signifiés ou des énonciations renfermées dans l'exploit même. Par exemple, d'après cet arrêt, la date d'un «xploil d'ajournement, signifié le 29, suivant l'original, et le 19, suivant la copie, doit ètirs £xce au 29, s'il fait mention d'un
procès-verba! de non-conriliation , dressé le 24 , et dont il a été laissé copie ,
2o Arrêt de Rennes, 2' chambre, 29 janvier 1817 {J. Av., t. 13, p. 243), qui, d'après les mêmes motifs , déclare valable un exploit où l'on lisait : Appelant dujugemenl du... , signifié le 9 novembre présent mois, sans indication du mois de la notification de cet exploit. La Cour a considéré que les mots présent mois suppléaient à cette omission , en f-iisant connaître que l'exploit avait éii notifié en novembre.
Il suit de cette jurisprudence que l'on no doit pas tenir à la décision d'un arrêt de la Cour de Lyon du 28 décembre 1810 (V. S., 1814, 2'part.,p. t36,et/. ^^'., t. 3, p.295), qui déclara nul un exploit dont la copie était (iatée de l'an dixhuU huit , au lieu de dixhuit cent huit. Décider en thèse générale, comme cet arrêt paraît le faire , que la date d'un exploit doit être tellement claire et précise qu'on n'ait pas besoin pour la connaître de recourir à des conjectures, c'est trop accordera la rigueur des formes, et c'est exposer à favoriser la chicane. Le défendeur, dans l'espcce ci-dessus , ne pouvait, avec bonne foi , douter que l'exploit lui av«it été notifié en mit huit cr.VT huit.
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31 floréal an X (J. Av., 1. 13. p. 32, 2« espèce), 5 août 1807, 8 fév. 1809 (jr. Av., t. Î3. p. 34, à» et 6* espèce) . 4 déc. 181 1 (J. 4f., t. 3, p. -295. 2* espèce), et 8 nov. 1820 J. Av., t. 14, p. 630V, de Bourges , 16 mess, ao Xlll (X Av., t. 13, p. 33, 3= espèce); Liège, 31 juillet 1811 (J. Av., t. 13, p. 174); Colmar, 28 août 1812 (/. Av., t. 3, p. 295, 3e espèce) ; Besançon, 12 août 1816 (J. Av., t. 13, p. 37, 11 espèce); Metz. 18 juin 1819 {J. Av., t. 3, p. 296, 4' espèce); Riom , 8 janv. 1824 (J. Av., t. 13, p. 288;; l'.ennes, 20 fév. 1828i:J. Av., t. 34, p. 197); Bordeaux, 9 déc. 1828 (J. Av., t. 36 , p. 180), et Bastia, 31 mars 1835 (J. Av., t. 48, p. 295). MM. Favard de LA7.CLADE. t. 1, p. 135 , n° 1 ; Thomi>e Desmazcres , t. 1, p. 156; Bo>cEN?iE, t. 2, p. 102, et Boitakd, 1. 1, p. 239, professent unanimement cette doctrine incontestable.
.Mais à côté de ce principe fondamental , dont la dernière disposition de lait. 61 ue permet guère d'adoucir la sévérité, viennent se placer les interprétations larges et tolcrantos de ces expressions employées par iar loi : la daledesjour, mois el an. Faut-il que la mention du jour, du mois etderan,soit écrite dans l'exploit a une certaine place , en termes sacramentels, et sous la forme ordinaire des dates ? Suffîrait-il , au contraire , que , de l'ensemble de l'acte, et de la combinaison de ses diverses parties, ou même de ses relations avec d'autres actes signifiés en même temps , ressortit clairement l'indication du jour où il a été fait, quand même il ne contiendrait aucune clause spécialement et textuellement destinée à remplir ce but?
La solution qui consacrerait la première partie de celte alternative ne trouverait dans aucune loi de texte pour justifier son exigence. Car tout ce que demande la loi , c est que le jour où l'exploit est signifie soit connu, soit certain, et que cette certitude résulte de l'exploit lui-même , mais elle ne va pas plus loin , elle n indique pas judaîquement les termes dont l'huissier devra se servir. Son vœu est donc accompli , lorsqu'aucun doute ne peut exister sur la véritable date , quelle que soit d'ailleurs la rédaction qui la fait connaître. Tous les équipoUents sont donc admis en pareille matière , pourvu qu'ils soient, selon 1 expression de l'école, parfailemenl adéquates et identiques.
Les arrêts qui ont consacré ce système, en l'appliquant à diverses espèces , sont extrèment nombreux: Cass., 8 niv. an XI, 8 nov. 1808 (/. Av., t. 13, p. 63, V et 2' espèces), 3 août 1819 ( J. Av., t. 17, p. 348) , 7 dec. 1829 ( J. Av., t. 38 . p. 157), et 7 mars 1833 {J. Av., t. 44, p. 358); Paris, 24 août 1810 /. Av., t. 13, p. 35, 7» espèce); Orléans, 8 juillet 1812 (/. Av., t. 13, p. 37, 9« espèce); Montpellier, 28 août 1812 (J. Av., 1. 13, p. 64, 3* espèce); 24 juillet 1816 (J. Av., t. 13. p. 37, 10« espèce/, Rennes, 29 janv. 1817 [J. Av-, l. 13, p. 243); Besançon. 20 dec. 1819(/. Av., t. 13, p. 273 ; Amiens, 2 juillet 1822 (J. Av., t. 24, p. 221 ); Bourges, '29 avril 1823 (J. ^i-., t. 25, p. iA2r, 21 mars 1827 [J. Av., t. 36, p. 60 , et 17 nov. 1830 (/. Av., t. 40. p. 313); Bruxelles, 21 avril 1831 (/. Av., t. 45 p. 606); Paris, 21 mars 1837 (J. P., t. 2 de 1837, p. 389).
Lorsqu'on veut faire résulter la date véritable d un exploit de ses relations avec celle d'un autre acte, il est indispensable que cet acte ait été signifi avec l'exploit , et fasse en quelque sorte corps avec lui ; autrement ce serai en dehors de 1 exploit qu'on irait chercher pour suppléer les formalités qui sont omises; l'exploit lui-même ne les contiendrait pas, il ne satisferait pas ai vœu de l'art. 61. Aussi la Cour de Toulouse a-l-elle juge, le 14 février 183i5 [f. P., t. 2 de 1838, p. 280), que si la date du mois est omise dans un acte d appel on ne peut y suppléer par la représentation d'un procès-\erbal de «aisie que 1 huissier aurait déclaré suspendre sur le vu de cet acte d'appel, en y mentionnant le jour et le mois où il a été signifié. Ce n est pas en effet le rédacteur de ce procès-verbal qui avait mission pour constater la date de Vexploit. 11 n'y a rien dans son fait qui puisse lier la partie , vis-à-vis de laquelle la date est incertaine.
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Mais lorsque les équipollents se trouvent dans le corps de la signification , et qu'ils sont suffisants pour lever tous les doutes, on ne peut se dispenser de les accepter. La doctrine des auteurs est encore sur ce point aussi unanime que la jurisprudence des arrêts ; c'est en effet ce qu'enseignent MM. Picbau, Pr. civ., dans sa note 1, sur sa formule de demande; Fayard de Lanclade, t. 1, p. 135, n" 1; Dalioz, t. 2, p. 722, n» 3; ThomineDesmazuues, 1. 1, p. 156', Bow-
CEISNE, t. 2, p. 103; BOITAKD, t. 1 , p. 240.
Nous ne connaissons qu'une seule décision qui contrarie cette opinion universelle ; elle émane de la Cour d'Aix qui, le 9 mai 1810 (J. Av., t. 3, p. 277) a déclaré nul un exploit qui indiquait pour date, l'année du règne du chef du gouvernement , sous prétexte que l'emploi du calendrier grégorien était indispensable et que peu importait qu'il fût facile d'en opérer la concordance. Nous ne pouvons embrasser le système de cet arrêt.
Mais c'est av<'C raison que la Cour de Bruxelles, le 31 déc. 1823 {Journ. de cette Cour, t. 1 de 1824, p. 291), a refusé d'admettre comme complément d'une date incomplète celle que portait la mention de l'enregistrement inscrite sur l'original de l'exploit. Car cette mention ne se retrouve pas sur la copie , et pour le défendeur, c'est la copie surtout qui doit être régulière , V. Quesl. 327, et l'enregistrement d'ailleurs ne prouve pas que l'exploit ait été remis le jour où il a été enregistré.
Ona voulu donner àla question delà date une physionomie particulière dans r«'Spèce où , n'étant indiquée que d une manière incomplète, par le nom du mois, sans le nom du jour, ou bien l'étant différemment sur l'original etsur la copie , cette incertitude ne va pas cependant jusqu'à reporter l'époque de l'acte en dehors du délai fatal pour le notifier. La date , dit-on , n'est exigée que pour constater la non-déchéance; dès lors, si tout le mois était compris dans le délai, si l'un et l'autre des jours indiqués l'était aussi , la nullité qu'on -'oudrait faire résulter de l'incertitude serait une nullité sane grief. Ce système a été adopte par la Cour de cassation le 18 mai 1813 (/. Av., t. 2, p. 438), et par celle de Caen, le 8 avril 1813 [J. Av., 1. 13, p. 207).
Mais c'est trop restreindre les motifs qui ont fait exiger la date, elle est utile et nécessaire encore pour déterminer le délai delà comparution, pour apprécier si l'acte a été fait un jour où il était permis d'instrumenter, surtout pour servir de contrôle à sa sincérité, en fournissant le moyen de vérifier si l'huissier était présent sur les lieux à l'époque indiquée. D'ailleurs le texte de la loi repousse aussi invinciblement que son esprit , l'opinion que nous combat- Ions : il demande la dale des jour, mois et, an, et non pas une date vague, une date incertaine , une date d'à peu près. C'est ainsi que l'ont pensé, contrairement , aux deux arrêts précités , les Cours de Metz, 18 juin 1819 (J. Av.^ t. 3, p. 296, 4* espèce); de Bastia, 21 mai 1827 (J. Av., t. 34, p. 76), et de Rennes 20 février 1828 (J. Av., t. 34 , p. 197). ]] Swpp. alph., v» Aj»urn., a. -181 et suir.
[[!î84bis. Faul-il, sous peine de nullilé, que la dale soit écrite en louiez
lettres ?
Cette question est résolue d'avance par les principes adoptés au numér précédent. Si la date est suffisante lorsqu'elle résulte d'un simple rapproche ment, quoiqu'elle n'ait pas été formellement exprimée, à plus forte raison sera-t-elle valable , si elle a été textuellement écrite, quoiqu'en chiffres. C'est ce qu'enseigne M. Boïscenne, t. 2, p. 105, et ce qu'a jugé la Cour de Besançon, le 12 fév. 1810 (J. Av., 1. 13, p. 144); comme il est néanmoins hors de doute que les lettres offrent généralement moins de chances d'erreur que les chiftre? , entre deux dates dont l'une serait exprimée en toutes lettres et l'autre en chiffrés à divers endroits de la même copie, la première devrait obtenir la
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préféreoce, comme l'a reconnu la Cour de cassation le 14 juillet 18S2 (^D^i^ Lo/, Î833,l"part., p. 21.)33
[[ SSkA ter, Esl-il nécessaire aussi d'indiquer dans " -hioit la mention d^
lieu où il est fait ?
L'art. 61 n'exige que la date des jour , mois et an , d'où il semble résulter qu'on ne saurait voir une cause de nullité dans l'omission du lieu , qui , au reste , se trouve implicitement indiqué , pour l'ordinaire , par la désignation du domicile de la partie défenderesse, au moins dans les cas où l'exploit est remis à ce domicile , et ce sont les plus fréquents.
.Mais comme il n'en est pas ainsi loisqu il est remis à la personne, et que le lieu peut influer sur la capacité de l'officier ministériel , M. Daiioz ,t. 7, p. 722, n" 2, pense qu'il y aurait nullité , si l'exploit ne faisait pas connaître le lieu dans lequel il a été signifié. Cette indication nous paraît, en effet, le complément nécessaire de riuimatricule de l'huissier, que la ioi exige avec tant de rigueur, et qui ne remplirait pas son but, s'il n'étal*^ bien constant que cet officier n'a pas dépassé la compétence territori;île que son immatricule lui attribue.
On opposerait vainement qu^l a été décidé par plusieurs arrêts et notamment par la Cour de Nîmes le 20 janvier 1810 (J. P., 3* éd., t. 8, p. 48) , que la date d'un testament olographe ne doit pas nécessairement contenir l'indication du lieu où il a été écrit , qu'elle n'est pas utile dans cette sorte d'actes, le lieu ne pouvant plus influer sur la capacité du testateur, depuis l'abolition en France des lois coutumières ; mais , comme on vient de le voir, en matière d'exploit, le lieu n'est pas aussi indifférent.
M. Carré exprime transitoirement cette opinion, sur la Quest. 28t et înfrà, QuesL 360 ter. 11 Supp.alph., y* Ajourn., ii.484.
[[ îS^4. quater. Si la date est exprimée par le quantième du mois et par le jour de la semaine, et que ces indications ne concordent pas, l'exploit est-il nul?
La Cour de Liège a décidé le 20 juillet 1836 {Journ. des Arrêts ds Bruxelles, 1836, t. 2, p. 428), qu'en pareil cas, le quantièm« di: mois devait seul être consulté et (pie le jour de la semaine ne devais; être compté pour rien. Cet arrêt se fonde sur ce que l'art. 61 , en disant la date des jour-, mois et an, est censé avoir exigé le jour du mois , et non pas le jour de la semaine , et que, du moment que le premier est clairement exprimé, laddit'on d'un renseignement que la loi ne demande pas ne doit pas infirmer sa certitude , mais être regardé comme non avenu.
Nous avons supposé, Quest. 284, que ce n'était pas seulement une partie de l'exploit, mais son ensemble qu'il fallait consu'ter pour juger de sa date En cela, nous nous sommes conformé au systènT^ a-iopté par la jurisprudenc en matière de date du testament olographe {V. Miblin, Bép., add., t. 17, p. 666). Toutes les fois que, de la combinaison des diverses clauses de l'acte, il résulte du doute sur la véritable date , il est censé non daté, et par conséquent nul. Or, lors((u'il arrive que le jour de la semaine et celui du mois exprimés dans la date ne concordent pas, il semble qu on ne puisse trouver dans cette énonciation une date bien certaine, puisque l'une vient infirmer l'autre, et qu'elles se contrarient mutuellement.
N'en est-il pas de ces cas comme de celui ou le testament contient l'éntMaciation de faits accomplis , et qui ne l'ont été que postérieurement à la date dont il est revêtu , ou lorsqu'il signale comme contemporains des faits qui ne i'ont jamais été à cette même datel' 21"*
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La conséquence rigoureuse de ces principes, serait peul-être d'annuler, comme non daté , soit le testament, soit l'exploit qui serait rédigé , quant à la date, comme le suppose la question. Mais celte conséquence nous répugne par sa rigueur même; et, du moment que le quantième du mois , seule indication que la loi paraît exiger, se trouve clairement exprimé, on doit le prendre pour la véritable date, sans se préoccuper des accessoires qui pourraient y jeter de l'incertitude.
Nous ne dissimulons pas que cette solution semble faire fléchir le principe de la foi due à l'ensemble de l'acte plutôt qu'à l'une de ses parties. Mais il faut que la doctrine tempère par l'équité ce qu'il y a de trop sévère dans l'appkcation des principes même les plus certains.
Au surplus , comme il ue s'agit , dans l'espèce de la question posée , que de savoir si la date est certaine, les circonstances de fait, les autres enonciations de l'acte, etc., devraient nécessairement entrer pour beaucoup dans l'appréciation des magistrats. ]]
§ 2. — Mention relative au demandeur
1° Noms et prénoms
î88â. En exigeant .ameitlion des noms, la loi a-l-elle entendu ptescnre nonseulement le nom de famille, mais encore les prénoms et surnoms du demandeur?
Ce qui porterait à le croire, c est que le mot noms est écrit au pluriel; mais l'opinion commune est que l'omission des prénoms et surnoms, ou leur fausse indication , n'entraînerait pas la nullité, d'autant plus que la mention du domicile établit suiJisamment la distinction des personnes qui porteraient le même nom. ( Voy. Prat. franc., t. 1 , p. 144 et 295.) Quoi qu'il en soit, il est prudent d'indiquer les prénoms et surnoms, surtout dans l'espèce de la première question posée sur l'art. \". (Bekkiat, p. 199, not. 2U.)
CC.MM. PiGEAC, Comm., t. 1, p. 174; Favard de Lanolade, t. 2, p. 135, n°l, et Dalloz, t. 7, p. 731, n» 2, pensent comme M. Carré que l'indication du prénom n'est pas d'une absolue nécessité. M. BojiCEwwE, t. 2, p. 107 et suiv. , insiste, au contraire, avec beaucoup de force, sur l'indispensable obligation , où est, suivant lui , le demandeur, de les faire connaître ; et M. Boitard , t. 1 , p. 241, partage son opinion, qui s'appuie d'un arrêt par lequel la Cour de Bruxelles a jugé le 27 janvier 1818 (J. Av. , t. 13, p. 258), que l'exploit est nul lorsque le prénom du demandeur n'est qu'en lettres initiales. Une décision tout aussi tranchée , et dans le sens opposé , a été rendue par la Cour de Bourj^es, le 17 mars 1815 (J. Av., t. 13, p. 299). Cette Cour a considéré que la loi exige bien que le demandeur soit dénommé, mais qu'elle ne parle pas des pré noms et qu'on ne peut ajouter à la loi.
L une et l'autre de ces deux opinions extrêmes nous paraît trop absolue Le but de la loi est , sans contredit , que l'identité du demandeur soit bien cou .slatée, il sera donc rempli toutes les fois que les désignations employées seront capables de lever tous les doutes aux yeux du défendeur, et au jugement les magistrats.
Mais ne peut-il pas arriver, d'après la diversité des circonstances, que les prénoms soient tantôt inutiles, et tantôt indispensables pour une désignation claire et sans ambiguïté ? Ce n'est donc pas leur présence ou leur absence qui devra décider, en principe, de la validité ou de la nullité de l'exploit, mais seulement le plus ou le moins de certitude ou d'équivoque que c^te absence ou cette présence répandra sur la désignation.
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Ici, comme sur la formalité de la date, la loi ne se montre exigeante que pour le fond et point pour la forme. Que le demandeur soit bien désigné, voilà ce qu'elle demande; mais qu'il le soit en termes exprès, ou qu'il le soit par des équipollents, peu lui importe. C'est ce qu'enseigne de la manière la plus explicite M. Thomine Desuazures, 1. 1, p. 156 et 157, et cequi ressort manifestement delà doctrine de MM. Favard de Langlade et Dalloz. M. Boncenne admet, lui aussi, les équipollents; mais avec une restriction qui rend, à notre avis, cette concession illusoire. Il faut, sans doute, comme il le dit, que les équipollents, pour être valables, remplacent la formaWlé adœqualè et idenlicè ; mais si de ces mots il fallait en conclure que les noms, prénoms, et domicile du demandeur doivent se trouver textuellement dans la rédaction de l'exploit, et que la seule vertu des équipollents est de permettre que ces diverses désigna tions, séparées les unes des autres, puissent être dispersées en différents en-droits de l'acte, qu'on l'avoue, ce ne serait pas là seulement une équipollence, ce serait l'accomplissement littéral de la formalité elle-même.
Aussi n'est-ce pas de cette manière que l'entend la jurisprudence; car elle décide que :
Les noms, profession, et domicile du demandeur sont désignés d'une manière suffisante dans un exploit, s'ils sont désignés par relation à un autre acte connu du défendeur et en son pouvoir ;Cass., 7 novembre 1821 ( J. Av. , t. 23, pag. 321 ).
^e serait pas même nul l'exploit qui, par erreur, indiquerait un nom autre que celui du demandeur, si en tête se trouvait un acte, une requêtcpar exemple, dans laquelle le demandeur serait nommé; Caen, 3 septemb. 1827 {Journ. de Rouen et Caen , t. 9, p. 293 ).
Ni celui qui, donnant d'abord à l'assigné son véritable nom, l'aurait plus tard désigné sous un nom qui ne serait pas le sien, pourvu que la copie lui soit exactement parvenue ;Cass., 20 juin 1838 (/. Av., t. 55, p. 567, et /. P.,l. 2 del838, p. 346).
Lorsqu'il s' agit d'un acte d'appel, l'erreur dans les noms et qualités de l'appelant , ou de désignation par le titre de dignité dont il est revêtu, et sous lequel il est généralement connu dans la société , ne le vicie pas, s'il a agi en première instance, sous les mêmes noms , titre, et qualités, parce qu'on ne peut alors se tromper sur leur identité ; Grenoble, 21 décemb. 1820 ( J. Av., t. 13, p. 279), et Bourges, 26 juillet 1826 ( J. Av., t. 32, p. 227).
Une Cour royale peut même décider que l'exploit d'appel est valable, quoiqu'il ne contienne pas le nom de l'appelant, si elle juge que l'intimé n'a pu se méprendre; Cass., 6 avril 18"24 ( J. Av., l- 13, p. 292).
Cependant la Cour de Kennes a décidé» le 15 décemb. 1824 (J.Av., t. 28. p. 157), que l'acte d'appel, dans lequel le nom du requérant n'est pas écrit comme le nom véritable de l'appelant, est nu!, quoiqu'il contienne d'ailleurs les prénoms, les qualités, et la demeure de celui contre lequel le jugement a été rendu, et que le contexte de l'acte puisse bien désigner à la requête de qui i! a réellement été fait.
Cet exemple de sévérité isole ne doit pas prévaloir contre la jurisprudence si unanime et si raisonnable que nous venons d'analyser.]] Supp. alpb.,n. 486.
8^6. Quand un exploit est signifie a requête d'un préfet , d'un maire y d'un procureur du Roi, esl-il nécessaire de relater les noms de ces fonctionnaires ?
Les noms de ces fonctionnaires sont absolument indifférents pour les actions qu'ils intentent en leur qualité; il suffit d'énoncer cette qualité, en exprimant, par exemple, que l'exploit est signifié à requête de M. le préfet dé tel département, de M. le maire de telle ville, de M. le procureur général, ou
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de M. le procureur du Roi près telle Cour ou tel tribunal. (Voy. Pr^Ke., t. f , p.296.)(l)
ce Cette solution est juste; elle e«t approuvée par MM. Piciad, Comm., l. tt p. 174;Favaed de Lanclade, 1. 1, p. 135, n" 1; Dalioz, t. 7, p. 731, n" 4; Thomike Desmazurrs, 1. 1, p. 157 -, BoNCENNE, t. 2,p. 115; Boitard, 1. 1, p. 245; et consacré par arrêts des Cours de cassation , 25 juillet 18i6 {J. Av., t. 30, p. 139); Besançon, tl janv. 1810 {J. Av., t, 13, p. 143) , et Bourges, à janvier 1829 (Journ, lie cette Cour, 1. 11, p. 16). ]3 Supp. alph., y'Ajoumem., n. 0,9.
999. Lorsqu'il y a plmUai s dmmndeurs, l'assignalion donnée à requête de Fun d'eux, qui sermil uul nommé avec addilion de ces expressions et consokts, serail-eUe nulle ?
Oui, puisque la loi esige qice l'on mentionne les noms du demandeur; ce qui suppose que, lorsqu'il y a plusieurs demandeurs, tous doivent être nommés. Ainsi l'on a toujours annulé , dans les tribunaux , les exploits conçus sous ces expressions vagues, et consorts; expressions qui présentent d'ailleurs une violation du principe qu'en France, nul autre que le Prince ne plaide par procureur. ( Voy. Pi«eac, p. 119, aux notes, et tous les anciens ouvrages de procédure, pour les assignations à plusieurs défendeurs; voy. infrà sur l'art. 68).
[[ C'est aussi , et avec raison , Topinion de MM. Pigeau , Comm., 1. 1 , p. 174; Favard db Lanslade, t. 1 , p. 135, n" 1 ; D-.lloz, t. 7, p. 731 , n" 3 ; "Thomino Oesmazcres , t. 1, p. 157, et Boncenne , t. 2, p. 130;— en un mot, il faut, pour intenter comme pour soutenir une action judiciaire, être en nom dans les qualités de l'instance, comme ''ont jugé la Cour de cassation, le 8 novemb. 1836 (/. Av., t. 53, p. 696, et J. P. <. 1 de 1837, p. 25), et le tribunal de Marseille, !e 2 mai 1836 ( J. Av., t. 52, p. 286 ). C'est là le véritable sens de la maxime: Nul autre que le Prince ne plaide par procureur. \o\r, au surplus , les questions suivantes, et la Quest. 290 infrà.
Le 7 septembre 1814 (/. Av-, 1. 13, p. 228) , la Cour de cassation a déclaré quil y avait exception à cette règle en faveur des membres des anciennes corporations, lesquels peuvent être représentés en justice, pour les affaires communes , par des syndics nommés par eux , sans que les noms de tous les intéressés figurent dans l'exploit. ]]
Add. — SSÎ bis. Comment doit-on désigner une société demanderesse?
Nous pensons avec M. Pigeau, Comm. 1. 1, p. 174,qu'il faut distinguer; ou la société n'est pas commerciale, et, en ce cas, l'assignation doit être donnée au nom de tous les associés el non pas en celui de l'administrateur seul, puisque, d'après l'art. 1863 du Code civil , chacun deux est tenu pour une somme et part égales; ou la société est commerciale, en nom collectif ou en commandite. bans le premier cas , il faut , comme dans celui d'une société purement civile ^ désigner les noms de tous les sociétaires, puisqu'ils sont obligés solidairement il ne suffirait donc pas d assigner sous la simple raison sociale ; dans le second cas , la demande doit être formée au nom des associés responsables et solidai*
(1) Il y a plus : un .nrrêl de la Cour de t;assatioD, du 12 septembre 1809 (5., t. 14, 1" pari., p. 99, el /. ^v., t. 13, p. 134), a décidé que les assignations données au nom d'ane commune , à fequèle du maire, étaient valables. Ion même que ce fonctionnaire
étant suspendu de ses fonctions, elles étaient exercées par son adjoint, (f'. aussi JVouf. Répert., t. 1, p. 153, v" Adjoint, n° 5.)
[ La Cour de Douai a rendu une décitioa semblable le 28 mars 1836 (/. Jv., X «1. p. 545).3
riT. II. Le l'Âjouinement.—\T.r. «t. Q. «Wî ter. 327
fes Muiement , sans qu'il soit besoin de désigner les commanditaires , puiiqu'ils ne peuvent , suivant 1 art 27 du Code de commerce , faire aucun acte de jesfion, et que d'ailleurs les condamnations qui seraient prononcées contre a société ne peuvent , aux termes de l'art. 26 du même Code, s'exécuter que iur les fonds qu'ils ont mis ou dû mettre dans la société, et non sur leurs jersonoes et leurs autres biens.
Mais si la société est anonyme , la demande doit nécessairement être formée au nom de ses mandataires qui l'administrent {Code de Commerce , art. 31', sauf l'action en responsabilité que les associés pourraient exercer contre eux, conformément à l'art. 32. Tel est aussi le sentiment de M. Bokcensb, t. 2, p. 132 et suiv. Carr.
[[ Le principe est certain à l'égard delà société civile. La Cour de cassation l'a appliqué en décidant,le 8 nov. 1836 (/. Âv. t. 53, p. 696, et J. P. t. 1 de 1837, p. 25), que les sociétés civiles ne peuvent agir en nom collectif devant les tribunaux, à la requête du gérant ; il faut, à peine de nullité, que les noms, profession et domicile de chacun des associés soient désignés dans l'exploit d'ajournement. La Cour d'Aix s'est également prononcée le 23 décembre 1837 (J.Âv., t. 55, p. 480, et J. P. t.l de 1838, p. 226) pour la nullité d'une assignation donnée à la requête d'une réunion d'assureurs, poursuites et diligence de leur gérant, seul désigné par son nom. V. Q, 1.60.
Mais lorsqu'il s'agit d'une société commerciale, l'opinion de M. Carré et des auteurs qu il cite nous parait erronée; il est de principe, en effet, que tout ce qui est fait au nom delà raison sociale engage les associés solidaires : l'art. 22, Cod. Comm.,est formel à cet égard; qu'importe alors pour le défendeur de connaître individuellement les demandeurs? Ce qui est neceesaire pour lui, c'est que les condamnations qui interviendront à son profit puissent être exécutées contre tous, et tel sera l'effet d'un jugement rendu contre la raison sociale. Ce sera à lui , lorsqu'il voudra le faire exécuter, à s'informer contre qui il pourra le faire individuellement . Ce léger inconvénient , qui n'existera que lors de l'exécution du jugement, ne pourrait faire annuler l'exploit que tout autant qu'il y aurait violation de l'art. 61 Code proc. civ. Or, cet article exige les noms du demandeur; quel est le demandeur dans l'espèce? Ce ne sont pas les individus associés, c'est un corps moral , une société représentée dans tous ses actes par une raison sociale, les noms des associes sont compris dans cette dénomination commune; il est donc évident que la raison sociale indique suffisamment le nom du demandeur, et, que de même que l'art. 69 permet d'assigner une société en sa maison sociale, de même l'art. 68 permet den'indiquerquelenom de<;ette maison sociale, ^otre opinion était iinprimée lorsque nous avons reçu le volume de notre savant amiM. Duvergier.qui, p.365 et suiv., n« 316 et 317 de son Traifede ta Soci«7e, embrasse, sur les sociétés ei viles, un système différent du nôtre, et combat larrêt de la Cour de cassation. Les raisons qu'il donne ne nous paraissent pas suffisantes pour modifier nos principes ; toutefois, nous engageons nos lecteurs à lire sa dissertation, dans laquelle il examine la difficulté sous toutes ses physionomies 33 Siipp. alph., y Ajourn., n. 192 et suif
Add. — 1887 ter. Suit-il de la solution précédente qu'une assignation soitval(Pble lorsqu'elle est donnée au nom d'cn tel et compagmk ?
Nous disons, sur la Que$t. 294, que l'assignation est valable , quant à la désignation de la profession des demandeurs ; mais le serait-elle également quan/. à celle de leurs noms? Nous ne le pensons pas ; il en est ici comme du cas des tociéîés civiles et des sociétés commerciales en noms collectifs , et comn>e Aii cas r«»oUi sur notre Quett. 287. Carr.
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CCNoiis avons déjà émis, sous le niimtro précédent, un avis contraire à cette solution. 3]
tftsi». Maii- , dans le cas de la question 287 , V exploit serail-il nul, même à l'égard de la personne qui serait dénommée?
JotisSE, sur l'art. 2du tit. 2 de l'ordonnance, s'exprime ainsi: «Uneassigna- • tion qui serait donnée à la requête d'un tel nommé, en y ajoutant ensuite « les mots ei comorls, sérail nulle, du moins à l'égard de ceux qui ne seraient « désignés que sous la qualilé de consorts. »
M. Delapokte, p. 65, maintient que cette opinion ne peut être reçue dans l'usage; on a, dit-il, déclaré toute la procédure inutile.
Quoi qu'il en soit, l opinion de Jousse est adoptée par M. Merlin (A'ouurau Répertoire, au mot Consorts ), et elle a en outre pour appui un arrêt de la Coui de cassation du 25 thermidor an 12, rapporté au même Répertoire, à l'article Cassation, $ 8, n" 4, et ( J, Jv., t. 6, p. 451 ), Cet arrêt décide que le juge^ ment qui est intervenu sur une demande formée par une personne désignée nommément et par ses consorts, sans autre désignation, n'a pas l'autorité de la chose jugée contre ceux-ci. La raison en est, dans les deux hypothèses, que des consorts ne peuvent être valablement condamnés qu'autant qu'ils sont nommément désignés, et que chacun a reçu sa copie de l'exploit, pai'ce que l'acquiescement ou la contestation sur la demande ne doit pas dépendre d un seul, au préjudice des autres qui y sont intéressés. Maispour que l'exploit soit valable à l'égard de la personne nommée, il faut, suivant nous, supposer que cette personne puisse seule être mise en cause : s'il était impossible, en raison de la nature de l'affaire, quelle répondit seule à la demande, nous penserions que l'exploit pourrait être annulé (1).
[[ Nous pensons aussi qu'en général l'exploit dont s'agit serait valable à l'égard de celui des demandeurs qui y serait nommément désigné. Cette opinion,qui a été consacrée par la Cour de cassation, le 8 novembre 1836 (J, Av., t. 53. p. 696, et J. P., t. 1 de 1837, p. 25), est encore partagée par MM. Favard DE Langlade, t. 1 , p. 135 et 136 ; 1 homine Desmazures, t. 1, p. 157; Dalioz, t. 7, p. 731, n** 3, et Boncenne, t. 2, p. 130. ]]
^S9. Le consignataire d'un bâtiment ou de sa cargaison peut-il assigner en son propre nom, dans l'intérêt de ses commettants, et sans faire connaître leurs noms?
Ce consignataire est un véritable commissionnaire de commerce, ainsi qu'il résulte de plusieurs dispositions du Code de commerce, et notamment de l'art. 285, où ces deux qualifications sont assimilées et prises dans la même acception.
Or, suivant l'art. 91 du même Code, le commissionnaire de commerce est îelui qui agit en son propre nom ou sous un nom social, pour le compte d'un commettant : d'où il suit que non-seulement il a le droit d'exercer toutes actions dans l'intérêt et pour la conservation des objets confiés à ses soins, mais encore, qu'à la différence du mandataire ordinaire, il peut le faire en son nom, et, à plus forte raison, en exprimant seulement sa quaUté de consignataire , sans être obligé de faire connaître les noms de ses commettants ; parce
(1} Ainsi, la Cour de Rennes a juge, par arrêt du il juillet 1816 , 3"^ chamb., qu'un ««ploit donné par une partie, pour elle et
son frère , n'était nul qu'à l'cgard de ce dernier (/. Jf., t. 13, p. 238).
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qu'alors il s'oblige personnellement envers les tierces personnes, sauf recouî^ envers ses commettants, s'il a agi dans les bornes de son mandat.
Ainsi, dans cette espèce, il n'y aurait pas lieu d'appliquer l'ancienne maxime, que nul en France ne plaide par procureur, si ce n'esl le Roi. ■ Tels sont les motifs d'après lesquels la Cour de Kennes, par arrêt du 9 juin 1817, !■■' cliambre (J. Ai'., 1. 16, p. 251 ), a décide pour l'affirmative la question ci-dessus posée. Elle a en conséquence réformé un jugement du tribunal de Brest, qui avait annulé l'exploit donné au nom du consignataire, en se fondant sur la maxime nul en France, etc.; moyen de nullité que ce tribunal avait suppléé d'office comme tenant au droit public. On a vu que la Lour ne s'est pas décidée d après ce moyen ; mais on pourrait croire quelle 1 aurait préjuge Tonde, en disant d'abord que le consignataire, à la différence du mandataire ordinaire, pouvait assigner en son nom, ensuite qu'il n'y avait pas lieu, dans l'espèce, à l'application de l'ancienne maxime.
a La décision de la Cour de Rennes nous paraît exacte. 33
990. Quoi qu'il en soit de la question ci-dessus, est-il vrai que, d'après l'ancienne maxime >'ul ex Fra>'ce, etc., un exploit serait nul s'il était donné à requête du mandataire, en nom qualifié, c'est-à-dire, comme agissant pour sos MANDANT Qc'iL NOMME , et non pas A UEQCÊTE, et OU nom du mandant , suites et diligences du mandataire?
Nous avons résolu cette question pour la négative dans notre Analyse , n" 190, et dans noire Traité , n"' 343 et 2320. Comme la jurisprudence n'est pas encore fixée sur ce point, nous croyons utile de refondre ici, avec de nouvelles observations, tout ce que nous avions précédemment établi à cet égard.
Et d'abord, nous remarquerons que notre savant collègue M. Beeriat Saint- Pbix, p. 196, note 9, pense comme nous, contre l'opinion de MM. Pigeau,Thomine Desmazures, et les décisions de plusieurs Cours (1), que l'on étend outre mesure le sens de la maxime, lorsqu'on en induit qu'il faut absolument que l'action soit exercée au nom du maître ; comme si quelque loi défendait au mandant, dit cet estimable auteur, d agir en qualité de mandataire ; comme si» dans ce cas, ce n était pas au fond le mandant lui-même qui agit par l'entremise du mandataire.
La Cour de Rennes, par un premier arrêt du 17 décembre 1812, par un second du G août 1813, et enGn par un troisième du 16 janvier 1818, a jugé dans le même sens. ( /. Av. A. 13, p. 256. )
Enfin, M. Merlin partage la même opinion, Bép.,v° Plaider par procureur, et, dans ses Questions de Droit ( au mot Prescription, t. 4, p. 96 et suivantes), il rapporte un arrêt de la Cour suprême, rendu sur son réquisitoire, qui déclare valable un appel interjeté dans le nom d'un régisseur des biens d'une personne dénommée dans l'exploit, sur le motif que cette personne étant nommée, puisqu'il était à requête de tel, régisseur des biens de tel, l'appei était interjeté au nom de ce dernier. (J. Av., n. éd., t. 3. p. 73, v° Appel, n° 26.)
Cependant, les partisans de l'opinion contraire raisonnent ainsi :
La Cour de cassation a commis une erreur en déclarant dans l'arrêt cité par M. Merlin que la maxime n'était fondée sur aucun texte de loi.
(I) r. le» arrèls d'Aix , 18 février 1808 (/. Jv., t. i, p. 170); de Nîmes et de Rome, fvmpr. iur Ul Proc, t. 2, p. 48 ; de Rennes,
23 avril 1811 (/. Ji>., t. 3, p. 313), et 19 novembre 1810 (/ Jf., t. 13, p. tWT).
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Et, en effet, comme l'ont aussi remarqué MM. Baveux et Loiseau {DietioHH. des Arrêts modernes, v» Procureur), elle n'est pas seulement attestée par lauteurdu Grand Coutumier, liv. 3, chap. 6, p. 336, et Loisel, liv. 3, lit. 2,règ. 4, elle est aussi consacrée par une loi formelle, par la déclaration de Henri II du 3l) novembre 1549.
Or, dit-on, cette maxime établissant une prérogative du Roi, et tenant essentiellement à l'ordre public, ne peut être comprise dans l'abrogation que l'art. 1041 prononce des lois antérieures concernant la procédure civile; car cet article ne se rapporte qu'à des règles de forme, qui ne tiennent qu'aux intérêts privés des plaideurs. Donc l'exploit donné au nom du mandataire, même en nom qualifié, doit être déclaré nul, et même d'office.
Nous répondons que la maxime, même considérée comme principe de droit politique, ne signifie autre chose, si ce n'est que le Roi seul peut agir en justice par son procureur, sans que celui-ci soit tenu à déclarer qu'il procède au nom de Sa. Majesté, et sans qu'il ait besoin de justifier d'autres pouvoirs que ceux qu'il tient de son titre même de Procoreur du Roi.
La maxime est donc respectée toutes les fois que le procurateur d'un particulier déclare agir pour son mandant, qu'il nomme, et dont il indique la profession et le domicile (1).
Add.— M. BoxcENNE, t. 2, p. 128 et 129. explique et applique, comme nous l'avons fait, cette ancienne maxime, nul en France, etc.
;< Elle s'applique, dit-il, au cas où un particulier vient plaider en son nom, pour une chose à laquelle il n'a point d'intérêt personnel, et se faire, comme chez les Romains, le maître du procès.
« Elle s'applique au cas où l'on s'établit demandeur pour un autre, sans faire connaître si c'est à titre de mandataire, de cessionnaire, de tuteur, etc.
« Elle s'applique encore au cas où, dans un exploit, on se dit agissant comme chargé de pouvoirs, sans indiquer les prénoms, le nom, la profession et le domicile de celui ou de ceux que l'on entend représenter. »
(1) On oppose, il est vrai, 1° un arrêt du 6 prairial au 12, rapporté par Siret, t. 4, 2' pari., p. 141, et J. Av., t. 3, p. 52, et qui déclare nul un acte d'appel interjeté au nom d'un procurateur, en vertu de la procuration de la partie. L'arrêliste ajoute que ia Cour a consacré, par cette décision, 1 ancienne iiaxinie quenul en France ne plaide par procureur ;
2" Un autre arrct du 22 l)rumaire an XII, rapporté par Denes'Ers, an XII, p. 453 , et J. Av., t. 3, p. 73;
Nous remarquons que les deux arrêts cidessus n'ont point décide ce que M. Sirey suppose à l'égard du premier, et l'on peut s'en convaincre en lisant, dans le Journal des Avouéi, l'espèce des ileux arrêts. On y verra que l'appel ne fut pas déclaré irrégulier, précitément parce qu'il avait été interjeté à requête du mandataire, mais, dans la première espèce, parce qu'on ne justiBait pas de S'exittence du mandat , et que la ratification ilonnéepar la partie dans rintérètde laquelle l'appel avait été relevé, était postérieure au
délai de trois mois; dans la seconde espèce, parce qu'on ne justifiait pas davantage d'une procuration formelle donnée au mandataire, et énoncée dans l'acte d'appel.
Ainsi, ces deux décisions, bien loin de déclarer qu'un fondé de pouvoir spécial ne peut former appel en son nom dans l'intérêt de son commettant , consacrent au contraire cette faculté comme principe de juriDprudence, puisqu'elles se borneni à exiger, pour son exercice, la double condition qu'il soit justifié d'une procuration, et qu'elle soit énoncée dans l'acte il 'appel : elles n'ont donc point appliqué la maxime nui «n /"ranc*, etc., et par conséquent nous nous croyons bieK fondé à persister dans notre opinion , et à dire, avec la Cour de Rennes, dans son arrêt du 6 août 1813, que cette maxime dégénérait en />Mr« argutie, s'il était nécessaire, pour la validité d'un exploit , qu'il fût notifié à la requête du commettant , suitet et diiigences du procurateur, et non pa» aealemeaT du procurateur pour son commelttKt.
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Telles sont les seules applications que l'on ait à faire de la maxime dont il ^'açtt. et que M. Boîicewne a réduite à ses véritables expressions. Carr.
[[ Nous n'hésitons pas à partager l'opinion de M. Carré, qui est aussi cellp de MM. Fayard DE LANfiL&DB, t. 1, p. 136; Dalioz, tome 7, nage 7 5, n* 7 et M. BoiTARD, tome premier, page. 242 et suivantes. U sufiit que la qualita du fondé de pouvoir, et le nom de celui pour lequel il agit soient clairement désignés, n'importe de quelle façon. Et si la Cour de Bruxelles a décidé le 7 avril 1832 (/. Av., t. 45, p. 525), et la Cour de cassation le 29 octobre 1824 (/. Av., t. 29, p. 125), que l'assignation donnée soit par le chef, soit par un employé de l'administration, doit, sous peine de nullité, porter qu'elle est signiQée à la requête de cette administration et à la diligence du fonctionnaire, ce n'est pas pour prescrire une formule sacramentelle, mais pour indiquer que l'employé ne peut agir en son nom, sans faire connaître la qualité en vertu de laquelle il agit.
La solution que nous adoptons est également applicable au fondé de pouvoir qui agit pour le défendeur; c'est-à-dire que l'assignation ou l'acte d'appel peut,malgré unarrêt contraire delà Cour de Rennes dul9novembre 1810 (/. Av.,tAi, p. 159), lui être donné en son nom, pourvu que sa qualité de procurateur soit mentionnée, et la personne du mandant désignée par ses noms, etc.
Au reste, lorsque, sous l'empire de la loi du 24 août 1790 qui n'assujettissait les appels à aucune forme spéciale, un appel a été interjeté par un tiers, pour et au nom de la partie condamnée : si, postérieurement et avant lexpiration du délai de l'appel, la partie condamnée, anticipée par l'intimé, prend, sans désavouer le tiers, des conclusions tendant à l'infirmation du jugement, l'appel ne peut être déclaré non recevable, par le motif que l'appelant aurait plaidé par procureur ; Cass., 18 juin 1823 (J. Av., t, 25, p. 217). ]] Supp. aipi» jn.-igg et sniv.
991. L'assignation serait-elle nulle par cela même quela partie à la requête de laquelle elle a été signifiée, serait décédée le jour même de sa notification P
Non, attendu qu'il n'est pas impossible , quoique cela soit peu probable, que la signification ait précédé la mort. (Rennes, 27 février 1811 , J. Av., t. 3, p. 305.)
Mais elle est nulle, si elle est notifiée à requête d'une personne décédéc antérieurement (Rennes , 20 mai 1813, Journ., t. 4, p. 86,etJ. Av., t. 13, p. 215). C'est ainsi que , par arrêt du 8 mai 1820 , la Cour suprême a déclaré nul un pourvoi en cassation formé à la requête de la partie décédée , et non pas à celle des héritiers. (S., t. 20, t^e part.^ p. 305, et J. Av., t. 6, p. 512.)
[[ Pour agir, il faut être vivant ; rien ne serait plus absurde, et par conséquent plus nul qu'une demande formée au nom d'une personne morte. Si des droits existent, ils doivent être exercés par ceux à qui ils appartiennent; !es morts n'en ont plus.
Aussi la Cour de Limoges , le 9 janvier 1827 (/. Av., t. 34 , p. 295), et la Cour le cassation, le 9 décembre 1834 (J. 4w., t. 48, p. 298), ont-elles jtigé que la lignification d'un jugement ou d'un arrêt, faite à la requête d'une personne lecédée , est nulle ; et la Cour de Paris , le 17 mars 1826 (/. Av., t. 32, p, 60) , lue , lorsque le créancier qui avait fait emprisonner son débiteur est décédé» ;huissier qui a opéré l'emprisonnement ne peut continuer de consigner des aliments sans un pouvoir spécial des héritiers.
Cependant, l'art. 2008 du Code civil apporte une sage exception à cette règle, en disant que l'acte tait de bonne foi par le mandataire, dans l'ignorance de la mort du mandant , est valable et doit produire tous ses effets.
MM. Favaro de Langlade, t. 1, p. 136, et Thominb Desmazdres, t. 1, p. 458 •4 159, appliquent, avec raison, cet article à l'assignation donnée par uu
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mandataire; et leur opinion est confiroiée par deux arrêts conformes , l'ua de la Cour de Paris du 25 avril 1807 (J. Av., t. 13, p. 91) , l'autre de la Cour de cassation du 6 novembre 1832 (J. Av., t. 44, p. 110).
La Cour de Paris a été jusqu'à décider , en vertu du même art. 2008 du Code civ., le 13 février 1826 {J. Av., t. 31 , p. 166) , qu'un garde du commerce peut valablemeutprocéder à l'emprisonnement d'un débiteur , en vertu du pouvoir d un créancier décédé , lorsqu'il ignore son décès. 71 Supp. alpii.,n.206.
^9S. Lorsque la demande est formée par une personne qui n'a pas le libre exercice de ses droits , suffirait-il de désigner celui qui doit agir pour elle ?
Il faut, dit M. PiGEAu, 1. 1, p. 119, aux notes, désigner et l'incapable et sou défenseur.
[[ C'est aussilavis de M. Boncenne,!. 2, p. 135 et suiv. , et Piceac, Comm., t. 1, p. 174, et nous l'approuvons, quoique la Cour de Bruxelles ait décidé le 31 mai 1827 (J. de cette Cour, t. 2 de 1S"28, p. 154), que le nom de l'incapable est inutile et qu il suffit de celui de son représentant. ]]
Au surplus, il peut y avoir désignation suffisante des noms, profession et domicile du demandeur (ou du défendeur), s'ils sont désignés par relation à un autre acte connu du défendeur, et en son pouvoir, (Cass.,7 novembre 1821 5., t. 22, p. 139, et J. Av., i. 23, p. 321).
[[ C'est ce que nous avons déjà fait observer sous la Quesl. 285, et ce qui résulte d'un arrêt de la Cour de Toulouse du 26 mars 1824 (/. Av., t. 26, p. 177), qui a décidé que lorsqu'un exploit introductif d'instance n'indique pas explicitement que le demandeur agissant dans son intérêt personnel , entend procéder aussi en qualité de tuteur, ce silence peut être suppléé par les autres actes du procès , notamment par les énonciations contenues dans le procès-verbal de non-conciliation, auquel l'exploit d'ajournement se réfère. 3D Shpp. alpb., n. 203 et suIt.
2° Profession.
1S93. Doit-on mentionner dans l'exploit que le demandeur n'a pas de
profession ?
11 nous paraît certain que la disposition de l'art. 61 , prescrivant que l'exploit contienne la profession du demandeur, ne doit s'entendre que du cas où il a une profession. Le Code civil, non moins rigoureux sur les formalités des inscriptions hypothécaires, n'exige, dans l'art. 2148, l'indication de la profession du créancier , qu'autant qu'il en a vine. Nous pensons donc que l'on ne peut prononcer la nullité d'un exploit d'ajournement qui n'indique pas la profession , qu'autant qu'il serait prouvé que le demandeur en exerce une quelconque. Toujours est-il prudent, lorsque le demandeur n'a pas de profession, de déclarer qu'il est ou rentier , ou propriétaire, ou sans profession.
CL On ne saurait exiger du demandeur l'indication d'une profession qu'il n'a pas; rien ne l'oblige à en faire mention, soit affirmativement, soit négativement. C'est l'avis de MM. Favard de Langlade , t. 1 , p. 136; Dalloz, t. 7, p. 731, n° 5, et Boncenne, t. 2, p. 118 ; ils s'appuient tous sur l'analogie de l'art. 2148 du Code civil, qui est en effet très frappante.
Aussi n'est pas nul l'exploit d'appel qui ne donne aucune profession aux appelants , si effectivement ils n'en ont aucune, et que d'ailleurs on ait suivi les errements du tribunal de première instance ; c'est ce qu'ont jugé les cours de Besançon , le 8 décembre 1808, et 8 février 1820 ; de Colmar, le 22 févrie
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l809;deKouen, le9décembrel8l3(J. Ar., t. 13, p. 127); de Pau, le 20 mai 1837 (/. Av., t. 54, p. 207) : et même la qualité de propriétaire cultivateur, prise par une partie en première instance, ne constitue pas une profession dont rooiission dans l'acte d'appel puisse entraîner la nullité; Cass., 4 déc. 1834 {J. Av., t. 49, p. 475).
Au reste, la désignation de la profession n'étant qu'une précaution surabondante pour assurer de plus en plus la notion certaine du demandeur , la jurisprudence se montre peu sévère à l'exiger , quand cette notion est suffisamment acquise par d'autres éléments. Les Cours de Paris . le 20 décembre 1809 {J.Av., t. 13, p. 156;, et de Poitiers, le 26 novembre 1824 J. Av., t. 28, p. 53), se sont même contentées de la qualification de propriétaire , prise par le demandeur ou l'appelant, quoiqu'il exerçât d'ailleurs un état ou une profession. 3]
Add.— !393 bis. Une erreur sur la profession du demandeur vicierait-elle l'exploit, si cette fausse désignation n'avait pu tromper le défendeur sur la personne à la requête de laquelle il aurait été donné?
Cette question a été résolue pour Ja négative, par arrêt de la Cour de Nancy du 20 juin 1824 (/. Av., t. 31, p. 240); solution que nous admettrons d autant plus volontiers quelle est une conséquence de celle que nous avons donnée sur notre Question 293, et qu il nous semble juste , toutes les fois que la loi ne contient pas une disposition spéciale et précise,d'appliquer l'ancienne maxime: nullité satis griefs n'opère. Carr.
ce Arrêt semblable de la Cour de Bruxelles du 20 janvier 1830 (Journ. de cette Cour, t. 1 de 1830, p. 110). Au reste , ces énonciations . si elles manquent dans l exploit même, peuvent être suppléées par relation à d autres actes connus du défendeur; par exemple, si elles se trouvent dans le procès-verbal de non conciliation, transcrit en tête de l'exploit , comme Ta juge la Cour de ^imes, le 5 août 1812 (S., t. 14,2' part., p. 133, et J.Av...\.. 13, p. 199 , ou si l'omission était réparée dans des actes subséquents de la procédure, avant (|ue le défendeur ait comparu; Limoges, 5 février 1817 (J. Av., t. 3, p. 442).
Cependant , un arrêt de la Cour de Besançon du 26 août 1808 {J. Av.,\.. 13, p. 122), a appliqué, dans toute sa rigueur, la peine de nullité à un exploit qui ne mentionnait pas la profession et le domicile de l'appelant. 31
'i9it. L'exploit est-il valable à la requête d'un tel et compagnie, sans l'indication
de l'objet de commerce ?
Cette question s'est présentée à la Cour royale de Rennes, au sujet d'un exploit conçu à la requête de tel et compagnie , et elle a considéré (arrêt du 29janv. 1817,3* chambre, J. Av., t. 13, p. 243, que ces expressions indiquaient à suffire la profession actuelle ou ancienne de banquier ou de négociant, lors de 1 origine du procès. Mais nous remarquerons que la considération qui a particulièrement influé sur sa décision, cest que la mention 3xigée par l'art. 61 , de la profession du demandeur, n était pas aussi indispensable relativement à la partie qui appelle d'un jugement contradictoire rendu après de longues procédures , qui ne permettent pas à la partie adverse d'ignorer les noms, la qualité ou la profession du demandeur. Néanmoins, nous pensons que ces mots tel et compagnie sont suffisants pour remplir le Vtt'U de rart.61, comme l'a décidé la Cour de Rennes, parce quïl est imposêjbie au défendeur de douter qu'il est assigné par des négociantsou banquiers, et que, par conséquent , il connaît la profession de ceux à la requête desquels il eu appelé.
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[[Cette solution nous paraît exacte. (-f'oy., au n°287 ter, notie dissenlimenl avec M. Carré, sur une question analogue, qu'il résout différemment de celle-ci. U
!S^5. Lorsque la demande est relative au commerce, à la profession ou à l'in-
duslrie du demandeur, doit-on , à peine de nullité, ajouter la mention de sa
patente ?
La loi du 6 fructidor an 4, art. 18, prononçait formellement la nullité des actes relatifs au commerce, à la profession ou à l'industrie d'vm individu, lorsqu'ils ne contenaient pas renonciation de la patente. Celle du 1" brumaire an 7. art. 37, l'exige aussi dans les mêmes cas, mais elle ne prononce pas la nullité; elle dit seulement, à peine d'une amende de 500 francs : elle a donc , en ce point, dérogé tacitement a la loi du 6 fructidor, et a substitué cette amende à la peine de nullité (Pigeac, 1. 1, p. 119, aux notes).
[[ L'omission de la palente n'était en effet qu'une cause d'amende, soit à l'égarc* de l'huissier, soit même à l'égard du commis d'une maison de commerce, qui aurait fail donner, au nom de sa maison, l'assignation où cette omission avait esi lieu; Cass., 22 juin 4807 [J. Av-, t. 13, p. 97); telle était l'opinion unanime de MM. PiGEATJ, Comm , t, 1, p. Hb; Boncenne, t. 2, p. 127, et Boitard, t. -I, p. 241 et ?42 Cette amende avait été réduite à 50 francs par l'article 10 de la loi du IG juin 1824. Pour qu'elle fût encourue, il fallait quePexpIoit fût relatif au commerce pour lequel le demandeur était patenté, comme l'avait jugé la Cour de cassation le 29 décembre 1829 (/. Av .t. 38, p. 151). La Loi du 2o avril 1844 avait maintenu cette prescription et réduit l'amende à 2o fr. La loi du 22 mai 1850 a abrogé ces dispositions.]] Supp. alph., n. 211.
3» Domicile.
996. Suffirait-il, pour la validité d'un exploit d'ajournement, que l'on mentionnât l'élection de domicile que ferait le demandeur dans cet exploit?
On lit dans le Nouveau Répertoire , au mot Domicile, p. 24 , que dans les si gnificalions que l'on fait à un domicile élu , on n'est pas dispensé d'exprimer le domicile réel des parties. La Cour de Bruxelles, par arrêt du 14 juillet 1807 ( J. Av , t. 13, p. 97), a aussi décidé que le mot domicile s'entend , en l'art. 61 , du domicile réel , et que le domicile conventionnel ne dispense pas de l'indiquer. [F. PiGE,vu, t. 1, p. 119, aux notes; S.t Suppl- pour 1808 et 1809, p. 508. j. es., t. 1,p. 485) (1).
(1) Un .irrêt de la Cour de Paris a né.in- ' exploit dans lequel l'huissier s'était borné à
moins admis une exception en faveur d'un employé aux armées, en déciciant que cet employé n'ayant pas de domicile actuel , n'avait pu énoncer qu'un domicile d'élection, et que, par conséquent , l'ajournement ilans le(|uel il avait indiqué son domicile dans la maison d'un tiers où il consentait la validité de tous exploits et significations, était valable. {T. l'arrêt du 4 février 1811, Blblioth. du .earr., 2' part., 1811, 1.6, p.439, /. ^f., t. 13, p. 158, et /. P., 3e édit., t. 9, p. 76.) On a peine à concilier celte décision avec celle de la Cour de Bruxelles du 27mars 1807 (/. Av., t. î::,[..91). CcttoCour a juge qu'un
mentionner qu'un militaire était aux ar^ mées , était nul, parce qu'une telle mention ne dispensait pas d'énoncer le vrai domicile du militaire, qui, conformémentà l'art. 106, est celui qu'il avait avant de faire partie de l'armée. La circonstance d'un service temporaire à l'armée, lit-on dans les considéranrs de cet arrêt , ne change rien un principe consacré par cet article, et peut d'autant moins valider l'ex[)loit, qu'il est facile à l'officier ministériel d'ajouter à la mention d« la présence aux armées , celle que le reqt:érant est domicilié en tel endroit.
[ Il paraît que dans la dernidre rSpctf
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Add. — Tel est le sentiment de tous les auteurs , et notamment de M. Ben* CËHNB, t. 2, p. 119. Cependant, par arrêt du 12 février 1817 (J. Av., 1. 13, p. 246), la section des requêtes de la Cour de cassation a décidé que lorsqu'un acte contient élection de domicile pour son exécution , on est dispensé d'indiquer le domicile réel dans tous les actes de signification faits au domicile élu : cette question est donc controversée. Nous pensons que dans l'incertude où la jurisprudence nous laisse à ce sujet , il convient de décider que l'exploit ne doit être annulé faute de mention du domicile réel , qu'autant qu'il serait démontré que le défendeur éprouverait préjudice de cette omission. C'est ainsi que la Gourde Bordeaux a tranché la diflicullé par un arrêt du 14 février 1817 J. Av., t. 3, p. 214, S*' espèce). Carr.
[[ Le système de la Cour de Bordeaux , implicitement adopté par la Coui de Montpellier, le 4 mai 1825 (/. Av., t. 30, p. H3), ne nous paraît pas conforme à l'esprit de la loi. Si l'indication du domicile réel n'était, comme celle de la profession, qu'un moyen de plus de désigner sans ambiguïté la personne du demandeur , nous pensons que son omission ne devrait pas être une cause de DuDité , toutes les fois que cette désignation est suffisante d'ailleurs ; mais d'autres motifs encore ont fait introduire la nécessité de cette mention. C'est surtout pour que le défeudeur puisse faire sûrement au demandeur les signi- Qcations qui ne peuvent être faites qu'à son domicile réel, telles que les offre? , etc. ; c'est enfin pour qu'il puisse faire exécuter les condamnations à intervenir. Voilà pourquoi MVÎ. Favard de Lakglade , 1. 1, p. 136 ; Dalloz, t. 7, p. 731 , n» 6; Pigead, Comm., t. 1 , p. 175 ; Tuomike Desmazcres , t. 1, p. 157, n'hésitent pas à répondre affirmativement à la question posée par M. Carré. El , d'après les mêmes motifs , la nécessité absolue de l'indication du domicile ^ été proclamée par les Cours de Liège, le iô janvier 1809; de Paris, le 20 juin 1809 (J. Av.,t.n, p. 129) ; de Nîmes , le 24 août 1819 ( J. Av., 1. 17, p. 349) ; d'Amiens, le 30 novembre 1821 (7 ^u.,t.23, p. 360); de Toulouse, le 3U mai 1838 (J.Av.,t. 55, p. 504); par la Cour de cassation de France, le 9 mars 1825 (J.^v., t. 30, p. 268), et par celle de Belgique, le V^ avril 1833 (J. Av., t. 46, p. 361).
Il est vrai que les équipoUents peuvent être admis en cette matière, mais avec plus de réserve que lorsqu'il s'agit des autres formalités. Ainsi , par exemple, le domicile peut n'être pas indiqué littéralement, pourvu qu'il le soit d'une manière implicite, mais suffisante; Cass., 18 février 1828 (J. Av., t. 35, p. 194), et 26 novemore i838 (J. Av., t. 56, p. 52) (1). Ainsi encore, la mention d'une profession qui emporte translation de domicile dans le lieu où elle s'exerce, équivaut parfaitement, comme le fait observer M. Bo^cenne, t. 2, p. 122, à la mention expresse du domicile même ; Rouen , 7 juin 1808; Gênes , 8 juillet 1809; Grenoble , 3 janvier 1820 (J. Av., t 13, p. 114) ; mais l'indication d'une fonction révocable ne saurait avoir le même effet, parce que la fixation du domicile n'en est pas la suite nécessaire; Nîmes , 18 janvier 1837 (J. P., t. 2 de 1837, p. 189); Cass., 21 février 1826 {J. Av., t. 31, p. 22) ; Poitiers, 18 juin 1830 (J. Av., t. 39, p. 190 (2), et Grenoble, 22 avril 1818 {J. Av., 1. 13, p. 259).
Rucun domicile n'avait élc élu dans le royaume : peut-être que si ceUe élection avait eu lieu, la décision eût été différente; car l'absence du royaume place la partie dans une position particulière, qui rend l'indicatioa d'un domicile élu plus commode pour elle et pour le défendeur, que celle du domicile réel.]
li) )^. Ces deux arrAts ont été rendus dans ta «knie cause. Li Gourde rtsavoi l'avait jugé
comme celle dont l'arrêt venait d'être cassé La Cour suprême a persisté dans son interprétation des termes de l'exploit. ]
(2) C Ces deux derniers arrêts font l'appli cation (le cette doctrine à l'exploit daas lequel le demandeur serait désigné comma maire d'une commune. Ils sont rendus sons l'empiredel'ancienne législation municiualc. Aujourd'hui la décision serait dittéreDle, y. la note sous la question sulvaatc. 1
336 Ire PARTIE. LIV. 11. — Des tribunaux inférieurs.
D'un autre côté , le domicile étant variable , à la différence des noms et prénoms, nous ne pensons pas que sa désignation fût valablement remplacée par celle qui serait contenue dans un acte signiQé en tête de l'exploit, si cet acte n'avait point la même date : car , depuis qu'il a été fait, le domicile peut avoir change, dit M. Bo^cENNE, t. 2, p. 122, et c'est le domicile actuel qu il importe surto°ut à l'ajourne de connaître. Ce principe est contrarié par un arrêt de la Cour de Nimes du 5 août 1812 /. Av., t. 13, p. 199), dont nous avons approuvé la décision, suptà, Quesl. 293 bis, en tant qu'elle s'applique à la profession du demandeur; mais, quant au domicile, nous croyons devoir décider autrement, quoique la Cour de cassation, le 26 avril 1830 (J.^D.,t. 39, p. 40), semble avoir adopté le système de la Cour de Nîmes; mais elie l'avait formellement repoussé le 9 mars 1825 (J. Av., t. 30, p. 268), ainsi que les Cours de Bourges , le 19 juillet 1822 (J. Av., t. 24, p. 238), et de Toulouse, le 30 mai 1838 (/. Av.,
Ce dernier arrêt considère avec beaucoup de justesse, que pour offrir un équipoUent suiïisant à la mention littérale du domicile, la relation de l'acte dans lequel il se trouve indiqué devrait être expressément déclarée avoii lieu dans ce but ; alors, en effet, on annoncerait comme constant que le domicile n'a point changé depuis la confection de cet acte.
Si la déclaration du demandeur était mensongère, cette fausse désignation entraînerait la nullité aussi bien que l'omission complète; aussi , le défendeur est-il toujours admis à la contester et à en prouver la fausseté; Rennes^, 2} janvier 1819 (J. Av., t. 15, p. 142).
Terminons en disant , avec la Cour de Douai ,5 septembre 1835(J. Av , t. 49 p. 719), qu'un acte respectueux n'est pas nul , quoiqu'il ne contienne ipat. l'indication de la véritable résidence de 1" enfant à la requête duquel il est notiflé un pareil acte n'étant pas assujetti aux formalités requises pour la validité des exploits , si ce n'est en ce qui concerne leur remise. (F., sous l'art. 68, la Quesl. 368 qualer.) 11 é»upp. alph., y" .\journem., n. 21:2 et sui?,
rr 1396 bis. L'appel signifié au nom du maire d'une commune, agissant en cette qualilé, est-il nul, si le domicile de ce fonctionnaire n'a pas été désigné dans l'exploit?
Nous avons dit , sur la précédente question , que renonciation du titre d'un fonctionnaire ne remplace pas celle de son domicile , lorsque les fonctions qu'il remplit sont révocables ; et plusieurs des arrêts par nous cités pour appuyer cette assertion sont rendus dans des espèces où il s'agissait des fonctions do maire. Ces arrêts oni considéré qu'on pouvait être maire d'une commune et avoir son domicile dans une autre.
Mais cette décision ne s'applique évidemment qu'au cas où le fonctionnaire est demandeur personnellement et pour son compte (1)
S'il a<^it en qualité de fonctionnaire, l'établissement public qu'il représente est alors le vrai demandeur, et nous avons déjà décidé , pour cette raison , que les noms et prénoms du fonctionnaire ne devaient pas, à peine de nullité, être mentionnés dans 1 exploit. (V. suprà la Quesl. 286) 11 en sera de même dt son domicile, c'est ainsi que l'ont décidé la Cour de cassation , le 7 mai 1829
(l)tBncore même ne le serait-elle plus riîlativemcnt au maire agissant pour son compte personnel , puisque, d'après l'art. 4 ik h loi du 21 mar» 1831, sur V organisation
municipale f ce magistrat doit avoir son <îo~ micilc rét'l dans la commune. Ainsi i'éaoa ciation de sa qualité remplacerait (H ment celle de son domicile. 3
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iJ. Av., l. 37, p. 216), et la Cour de Lyou , le 1" décembre 1823 (/. Av., t. i>, p. 385) . quoique cette dernière Cour eût d'abord adopté une jurisprudence contraire le 8 juillet 1823 [J. Av., t. 25, p. 386). 33
fC 99G ter. Quel domicile doit indiquer la femme mariée demanderesse ?
D'après l'art. 108 du Code civil , elle n'en a pas d'autre que celui de son mari . c'est donc celui qu'elle doit indiquer. Un arrêt de la Cour de cassation du 23 décembre 1819 (/. Av., t. 13, p. 120, 6* espèce), décide qu'elle satisfait ainsi an vœu de l'art. 61.
Mais si elle plaide contre son mari en séparation de corps, en divorce ou en nullité de mariage , il sufïira qu elle fasse connaître sa résidence de fait comme lont jugé la Cour de Paris, le 6 germinal an X (S., t. 2, 2« part., p. 285, et J. P., 3e édit., t. 2. p. 517), et la Cour de cassation , les 9 frimaire an XI (/. Av., t. 13, p. 60), et 31 août 1824 (/. Av., t. 27, p. 99). Dans les deux premiers cas , en effet , la résidence de la femme est forcément séparée , par la nature des choses, du domicile du mari; dans le troisième, se dire domiciliée chez son mari , serait reconnaître lexistence du mariage quelle attaque. 33 Sapp., p. H6.
Î9Î Si Vassignation est donnée aux suit''s et diligences d'un procureur, suffit-il de mentionner le domicile de celui-ci.'
11 faut nécessairement, et a peine de nullité, mentionner le domicile de la partie, puisque c est en son nom que l'action est introduite, ainsi que nous lavons dit ci-dessus : il convient, au surplus, d'indiquer aussi le domicile du procurateur ; mais cetle indication, qui, suivant nous, n'est pas exigée à peine de nullité, ne saurait remplacer la première.
[[ Ces solutions nous paraissent exactes. ]]
398. Le domicile est-il suffisamment désigné par le nom de la ville ou de la
commune ?
Le domicile doit être désigné le plus exactement possible : Ion fera donr bien de spécifier la commune, le canton et le département ; et si le demandeur a son domicile à la campagne, d indiquer le village ou le hameau; de même qu'il convient, si le domicile est établi dans une ville, et surtout dans une ville populeuse, de speciûer la section de la ville, la rue, le numéro même de la maison. Mais nous ne croyons pas que le défaut de ces indications, que nous ne considérons que comme accessoires, entraîne la nullité de l'exploit, encore bien que l'on puisse conclure d'un arrêt de la Cour de Rennes, rendu par la 2' chambre, le 25 mai 1808 (/. Av., t. 13, p. 114), et de différents passages de.s Commentaires de l'Ordonnance et du Code, que ces indications soient nécessaires. (^. Jousse, sur l'art. 2 du lit. 2 ; Pothier, Traité de la procéd., V part , thap. l'T, et le Nouveau Prat. franc., t. 1, p. 297 et 301) (1).
Add. - A l'appui de la solution donnée sur cette question, nous citerocs 1° un arrêt de la Cour de Montpellier du 4 mai 1825; 2° un autre delà Cour de Bourges du 26 juillet 1826 (J. Av., t. 30, p. 143, et t. 32, p. 227). Carr.
(1) Il en serait autrement de celui qui serait donné à requête de tel, de telle commune, «ans exprimer qu'il y est domicilié. Ces expressions indiqueraient plutôt le lieu «le RaiManc<> que celui du domicile. (Turin
Ton. I. 22
24 avril 1810, S., 1814, 2' part., p. 190, ft J. AV., t. 13, p. 164.)
[M. BoîicsHWE, t. 2, p. 122, fait arec r* son la même obserratiom. 3
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C[ On peut encore citer, dans le même sens, des arrêts de la Lour de lVenn«9 du 1 5 avril 181 UX Av., t.l3,p.l64), de Parisdu 17 avril 1809 (/. Av., 1. 12, p. 164X de Bruxelles du 12 juillet 1815 ( Journ. de cette Cour, 1815, t. 2, p. 58), et de la Cour de cassation du 22 mars 1831 (J. //«., t. 40, p. 373). Mais, le 13 août 1824 [J. Av., t. 28, p, 208), la Cour de Poitiers a déclaré nul un acte d'appel dans lequel on s'était conlenlé d'énoncer la ville de Paris comme domicile du reqiiéranl. M. Boncenne, t. 2, p. 120, approuve cette décision, comme appliquant mieux l'esprit de la loi. A notre avis, l'appréciation du point de savoir si le domicile est suffisamment indiqué par telle ou telle formule , dépend entièrement des circonstances; cependant nous croyons que le domicile d'une partie, dans le sens de l'art. 61, n'est pas la maison qu'il habite, mais bien la commune où sa demeure est établie. 11 serait donc fondé, dans tous les cas, à n'indiquer que le nom de celle-ci; seulement, pour éviter les difficultés, on fera bien d'agir avec plus de précision.
Mais en droit et en principe pourrait-on dire qu'un billet de MM. Laflitte et Rothschild, ou autres, domiciliés à Paris, est signé par des négociants don* le donijn/e est inconnu, parce que sur les billets ne se trouverait pas l'indication de la rue ou le numéro? et l'huissier pourrait-il, dans ce cas, faire la de nonciation du protêt au parquet du procureur du roi, faute d'indication d'iin domicile connu?
Non certainement, parce que le mot Paris indique le domicile de ces négociants, comme celui de Londres ou de Saint-Pétersbourg l'indiquerait pour des négociants de ces deux grandes capitales : il serait alors du devoir de l'huissier de faire les recherches nécessaires pour découvrir la véritable clemeure des signataires de ces billets. Il en serait de même, si, dans un acte, une partie avait fait élection de domicile à Paris : les significations devraient lui être faites à Paris, dans sa maison d'habitation, si on pouvait la découvrir, sinon au parquet du procureur du roi.
D'ailleurs, si dans ces deux cas il se présentait quelques difficultés d'exécution, c'est de la loi qu'elles proviendraient, puisque l'art. 61 n'exige que l'indication du domicile, et qu'aux termes de l'art. 102 du Code civil, le domicile est au lieu où le citoyen a son principal établissement.
La Cour de Rennes, dans son arrêt du 15 avril 1811, s'est appuyée sur ce que le numérolage des maisons n'est qu'un pur acte de police, qui ne peut opérer une nullité. Et en effet, c'est à Paris surtout que cette raison est bien plausible : non-seulement le numérotage de plusieurs rues, par suite de nouvelles constructions, a étéchangé plusieurs fois dans une même année, ce qui est arrivé dans les rues de Bondy,deLa Harpe, etc., mais encore quelques rues de Paris, depuis 1830, ont changé de nom, telles que les rues de Bourbon, d'Artois, qui ont été nommées, la première, la rue de Lille, et la seconde, la rue Laffille.
Qi:'arriverait-il si, dans un exploit, on énonçait le n° 70 de la rue de La Harpe, et que le numéro étant devenu le 72, les significations faites au n» 70 ne fussonl jamais remises à celui à la requête de qui aurait été fait l'exploit? Le défendeur ne dirait-il point qu'il a été induit en erreur par vme fausse indication de domicile ? il est inutile de signaler les autres inconvénients de ces désgnations, qui ne sont ni dans l'esprit, ni dans le texte de la loi. Le législat^iir s'est clairement expliqué, et la Cour suprême ne devait pas ajouter aux à\s~ positions de la loi pour prononcer une nullité qui n'était pas écrite dans h texte dont on lui demandait l'application (art. 61 et 1030 du Code de procédure).
inutile de faire observer que l'élection de domicile dans la maison d'habitaliop du demandeur, sans désigner le lieu où cette maison est située, serai! eompléVemeut inefficace pour remplir !« vrrn de la loi; la Cour de Riom a ei
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foccasion d'appliquer celte vérité, qu'on peut appeler triviale, Ip 9 novembre 1808 (/. Àv:, 1. 13, p. 124). DD S«PP' «Ip»»-. ^' Ajoum., n. 2<9 et suiv.
<K99. L'exploit est-il valable, s'il est donné a la requête de tel vivant, nêgoeiatU (ou exerçant toute autre profession) en telle ville?
Nous estimons que l'on trouve dans renonciation de l'exploit une mention iuflisante du domicile. On ne peut, en effet, supposer qu'un individu que 1 on dit vivre et exercer sa profession dans une ville, ait son domicile dans une «utre. Le domicile, d après l'art. 102 du Code civil, est le lieu ou la personne a sou principal établissement, sa famille; et certes, on a l'un et l'autre là où on exerce sa profession, son commerce.
Add. — Nous maintenons l'opinion par nous émise sur cette question, sans toutefois nous dissimuler qu'elle est contrariée par un arrêt de la Cour dt Bruxelles du 7 décembre 1818 (J. Av., t. 13, p. 261); mais nous ne pou vons trop le répéter: toutes ces minutieuses difficultés dont l'examen ne pré sente aucun motif de décision tranchant et décisif, puise dans le texte ou dans l'esprit de la loi , la raison dit qu'il faut les résoudre par l'anciennf maxime que nous avons si souvent invoquée : Nullité sans (jriefs'n'opère. Carr.
et L'opinion de M. Carré a été adoptée in terminis par un arrêt de la Cour dt Nîmes du 23 août 1827 (Tajas, t. 15, p,328), K d'ailleurs la Queslion 300.33
300. La mention de la demeure équivaut-elle à l'indication du domicile ?
Un arrêt de lii€k)urde Gênes du 5 août 1808 (/. .4v., 1. 13, p. 118, 1"» espèce), ajugé la négative, par le motif que, d'après l'art. 102 du Cod. civ., le domicile diffère de la demeure. Nous estimons que si l'on peut faire une application iussi rigoureuse de l'art. 102, ce ne devrait être du moins qu'autant qu'il serait prouvé que le demandeur n'aurait pas son domicile dans l'endroit où la demeure serait indiquée. Le mot demeure exprime, suivant nous, une habitation permanente qui doit faire supposer le domicile , et qui diffère en cela de la résidence, qui n'est qu'une habitation momentanée (1). (T. sur la deuxième disposition de cet art. 61, la 308* Quesl.)
(1) M. Berrial Saint-Prix, p. 199, not. 21, l'admet pas c»'. tempérament à la rigueur des ermes de l'art. 61; il pense que l'exploit est nul toutes les fois que l'on mentionne la demeure et non le domicile. \oic\ ses raisons: t* la demeure n'est point la même chose qne la domicile. On peut en avoir plusieurs, et en changer, quand on veut , dans un seul instant, et sans formalités ; on n'a, au contraire , qu'un seul domicile, et le changement en est assujetti à des formes, et résulte de diverses circonstances parfois très compliquées; 2' il est des actes tels que les offres réelles (Code civil , 1258, § 6) , qu'il faut notifier au domicile de la partie , et dont le défendeur serait frustre , ou qu'il serait exposé à faire irrégulièrement , si le demandeur
a'indiqua'it que sa demeure , 3° le Code
se «ervant du mot demeure pour le tléfen- 4car, et du mot domicile pour le demancleur, annonc* évidemment qu'il n'attache oas le
même sens à ces deux mois ; i" cnSn , c'est ce qui a été jugé par plusieurs arrêts , et consacré par la doctrine des auteurs. (A', la citation qu'en fait M. Berriat.)
Quoi qu'il en soit, nous persistons dan; l'opinion que nous avons précédemment émise, et qui, loin d'avoir été contrariée par la jurisprudence postérieure, a été formellement adoptée.
1° Par la Cour île Rennes , notamment par arrêt du l"juin 1811 {J.^f., t. 13, p. 171), qui a déclaré valide un exploit d'appel , attendu que demeure et domicile sont synonj-. mes , même dans le langage de la loi , ainsi qu'il résulte de la série des articles du Code de procédure, au titre des ajournements, où le législateur se sert indifféremment des mots domicile et demeure.
2" Par arrêt de la Cour de cassation éa 28 juillet 1818 {S., t. 18, V part., p. 367).
Il y a plus : par*rr4l du 23 décembre 18lf ■^21
S40 ire PAIiriE. L,IV.ll. — Des tiubcnaux i^fékibcbs.
Add.— M. BoNCENNE, t. 1, p. 136 et Favard de Langlade, t. 2, p. 123, admel' teul ]a solution de celte question, malgi'éles nombreux arrêts qui l'ont décidée dans un sens contraire.
« De ce que l'art. 61 du Code exige, dans un exploit d'ajournement, la meotion du domicile du demandeur et celle de la demeure du défendeur, il ne faut pas conclure, dit le premier de ces deux estimables auteurs, que le législateur ait mis quelque intention dedifférence dansl'emploide lune et de Tautre expression : rien ne semble plus facile à démontrer. » Et c'est en effet ce qu'il prouve par une foule de textes, dans lesquels le législateur a véritablement employé le& mois domicile et demeure, comme ayant le mêmesens et la même valeur. Carr.
ce Si contre cette solution on peut citer encore un arrêt de la Cour de Liège du 13 juillet 1814 (J. Av., 1. 13, p. 118,3e espèce), un delà Cour de Rennes du 22 juillet 1814 (J. Av., t. 13, p. 119, 4' espèce), et 1 opinion de M- Dalloz, t. 7, p. 731, n° 6, d'un autre côté elle est consacrée par les arrêts des Coursde Liège des 7 octobre 1814 et 11 janvier 1815 {Journ. de cette Cour, t. 5, p. 553), de Bruxelles,8 février 1822 UnnaZes de laporie, 1822, 1. 1, p. 297), de cassât., 21 juillet 1810 (/..If., t. 13, p. 118, 2' espèce), de Grenoble, 3 janvier 1820 (J. Av., 1. 13, p. 115, 3e espèce), et 16 août 1826 (Journ. de cette Cour, 1826, p. 112), de Besançon, 22 janvier 1820 (/. Av., 1. 13, p. 272), et de Poitiers, 31 décembre 1830 fJ. Av., t. 40, p. 306) , et adoptée par M. Thomine Desmazdkes, t. 1, p. 157.
Tous les arrêts que nous venons de citer décident que la demeure dans un lieu emporte l'idée de domicile dans le même lieu, lorsque le contraire n'est pas prouvé.
En effet, dans l'usage, on confond assez volontiers ces trois expressions : demeure, habitation, domicile, quoique, dans le langage de la loi elles aient rigoureusement des acceptions diverses.
Mais d'où vient qu'on emploie indifféremment l'un ou l'autre de ces mots? C'est que les choses qu'ils expriment se confondent assez souvent en une seule, ce qui fait qu'en indiquant l'une, on est censé indiquer lautre.
Cette réunion de la demeure et du domicile étant même ce qui arrive le plus souvent, il est naturel que, lorsqu'une partie prétend que le domicile est séparé de la demeure, la preuve de ce fait soit à sa charge. Jusqu'à ce qu'elle l'ait rapportée, il y a présomption du contraire, et présomption, par conséquent, que la désignation de la demeure suffit au vœu de la loi.
Si donc le défendeur vient à prouver que le demandeur n'a pas le domicile au lieu de sa demeure indiqué dans l'exploit, il pourra demander et obtenir lannulation de cet acte. Mais si, sans rien prouver ou alléguer de pareil, il fonde son reproche de nullité sur ce que l'exploit n'aurait pas désigné son adversaire comme domicilié, mais seulement comme demeurant à...., ses réclamations ne seront pas écoutées, parce que l'une de ces énonciations doit être» Jusqu'à preuve contraire, regardée comme l'équivalent de l'autre.]] Snpp., p. 66.
§ 3. — Mention de la constitution d'avoué.
30i. Un exploit d'ajournement est-il nid, lorsque la constitution d'avoué porte par erreur sur un avoué qui aurait cessé de l'être par décès, destitution ou acceptation de fonctions incompatibles, si d'ailleurs les parties avaient, par un acte séparé, fait une nouvelle constitution ?
Cette question , vraiment importante , s'est présentée devant les Cours de
(.Ç., t. 20, l" part., p. 163, et /. Av., t. 13, p. 120, 6'^ espèce), la même Cour a décidé fu« la meotioD de l'babiUitioa {habitant à)
remplissait suffîsammerit le vceu de la loi « M mot habitant exprimant l'idée d'nn domicile fixa et d'une deaieure habitoelle.
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Trêves et de Nîmes , qui l'ont décidée négativement ; la première, par arrêt du 2 décembre 1809 (S., t. 10, suppi., p. 63, et /. Av., t. 3, p. 260, tr« espèce); la seconde, par arrêt du 24 août 1810. (V. Bibliolh. 4u Barr.,2' part., t. 4, p. 365. et t. 6, p. 166, et J. Av., t. 3, p. 261, 2« espèce.)
Ainsi , nous tenons pour certain que 1 exploit d'ajournement dans lequel on constitue un avoué qui a exercé notoirement ce ministère, mais qui la cessé pour des causes qui , a raison des distances , ne peuvent être présumées avoir été connues au lieu où l'exploit a été dressé , ne peut être annulé coramf ne contenant pas constitution d'avoué, si toutefois, dans un temps rapproché , le demandeur signiûe nouvelle constitution , en s'en référant , pour le surplus , à son exploit. 11 est évident , en effet , que la partie ayant été dans la bonne foi, ayant annoncé, autant qu il était en son pouvoir, l'intention de satisfaire à la loi , ce serait porter ia rigueur trop loin que d annuler, dans ce cas , des actes qu'elle a revêtus de toutes les formes prescrites.
M. Thomine Desmazures, professeur à la faculté de Caen , a consigné celle opinion dans ses cahiers.
Mais, disait-il, pour éviter l'inconvénient de nommer des avoués démissionnaires ou décèdes, les huissiers feraient sagement, en constituant un avoué dans l'assignation, d'y ajouter la constitution du plus ancien désavoués , pour occuper au défaut de celui qu'ils indiquent.
Cette observalion conduit à l'examen dune question qui ne laisse pas de présenter quelque importance , puisqu'il peut arriver qu'une partie ii;nore, soit les noms des avoués militant près le tribunal où elle assigne , soil 1 existence de celui qu'elle constituerait. On sent que , dans celle circonstance, il lui est avantageux depouvoirinstituer un avoué autrement qu'en le désignant par son nom. Cette question est la suivante.
ce L'affirmative de celte question a été embrassée par les Cours d'Orléans , le 16 décembre 1813 (/. Av., 1. 13, p. 116, 2' esp.); de Rennes , le 21 octobre 1816; de Metz, le 12 juin 1816 (/. Av., t. 3, p. 238, 6^ et7e esp.); deHiora , le 17 avril 1818 (J.^u., t. 13, p. 117, 3* esp.); de Bruxelles, le 15 juin 1830 yJ. Av., t. 41, p. 569) ; de Limoges, 19 mai 1838 [J.Av., t. 55, p. 493,; par la Cour .Je Nîmes, le 27 février 1819 (/. Av., t- 13, p. 117,4" espèce,; quia même été jusqu'à dire que la nullité n'est pas réparée, par l'acte de constilulion que fait signifier un avoué , en déclarant qu il est au lieu et place de celui qui avait été mal à propos constitué , et enfin par les Cours de Bourges, le l^"" mars 1831 (J. Av., t. 42, p. 59; , et d'Aix , le 3 juillet 1838 /. Av., t. 55, p. 563), qui se sont déterminées par la facilité que l'appelant aurait eue de connaître la mutation arrivée dans le personnel des avoués.
Mais la décisiou contraire, fondée sur la bonne foi dana laquelle peut être le demandeur, a raison des circonstances qui ont empêché d'arriver jusqu'à lui la nouvelle du décès , ou de la démission de l'avoue qu'il constitue, a été consacrée par les cours de Bourges, le 29 juin 1808 (/. Av., t. 13, p. 116, 1" espèce); de Bordeaux, le 20 mars 1824 {J. Av., t. 27, p. 157); de Grenoble, le 6 décembre 1814 'J. Av., t. 13, p. 229); de Colmar, le 17 mars 1836 (/. ^t-., t. 52, p. 354) ; de Limoges, le 20 juillet 1838 (/. Av., t. 56, p. 286, et /. P., t. 1 de 1839, p. 199) , et par la Cour de cassation, le 16 mai 1836 (/. Av., t. 51, p. 681 , et /. P., t. 1 de 1837, p. 147).
Sans doute, l'instance ne peut se poursuivre qu'après la constitution d'un nouvel avoué ; mais , l'exploit étant néanmoins valable , peu importe que cette constitution nouvelle ait lieu après l'expiration du délai de la prescription, parce qu'elle a été interrompue, ou, s'il s'agit d'un acte d'appel , après les trois mois , puisque l'appel a été régulièrement fait dans les délais ; c'est ce qu'a expressém«nt jugé la Cour de Rennes , le 3 janvier 1827 (/. Av., t. 33,
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Si, à l'aulorité de cette jurisprudence, on ajoute l'opinion de MM. FiVABn DE L^NCLADE, t. 1, p. 136, n° 2', D\i.Loz,t. 7, p. 751, n° 2; Thomine DEsmAzoïtis, 1. 1, p. 158 ; BoiscEM<iE, t. 2, p. 146 , et Boitard, 1. 1, p. 246 , on verra que la balance penche en faveur de la validité de l'exploit ; et c'est l'opinion qui nous parait la plus équitable. La raison la suggère, et aucun texte de loi n'y répugne.
• L'erreur de fait, dit M. Boncenne, îoco citalo, suffît pour la rescision d'urip transaction, d'un contrat, ou pour la rétractation d'un aveu judiciaire; com. ment ne serait-elle pas une excuse, pour le redressement d'une faute inoffensive qu'un mot a effacée, et dont aucun droit n'a souffert? 11 faut qu'il i ait un manquement prévu , une disposition faussée , une garantie éludée liû abus possible, puur qu'une telle sévérité ne soit pas déplacée.»]] Supp. «Iph., "■" Ajournem., n. 2£o et suiv.
309. La constitution d'un avoué désigné seulement par le titre de doyen déà avoués, est-elle valable?
Par suite d'une telle constitution, la nullité d'un exploit a été opposée devant la Cour de Renn«is ; mais cette Cour n'eut pas besoin de s'y arrêter. (V. Joîirti. delà Cour de Rennes, 1. 1, p. 216)
On prétendait que la constitution n'était pas vdlable , parce que là loi , eh exigeant constitution de l'avoué qui occupera pour la partie , exigeait implicitement que cet avoué fût désigné par son nom, qu'au surplus, ce moyen fût-il rejeté, la constitution n'en devait pas tlioins êtie considérée comme non avenue, puisque la loi a laissé dans l'incertitude auquel des avoués d'uù tribunal appartenait le titre de doyen. Mais il est évident que le doyen deà avoués est le plus ancien dans l'ordre de réception , et 1 on peut, au reste, prévenir toute difiiculté , en faisant la constitution sous ce dernier titre, qui ne laisse subsister aucun doute , puisque le Code s'en sett en plusieurs articles pour désigner l'avoué le plus ancien nommé.
[[Notamment dans les art. 536, 667, et 719 Cod. proc. civ.; la mêrtie précaution est indiquée comme suffisante par MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 136, n°2; Thomine Desmazures, t. 1, p. 158; et Boitaud, t. 1, p. 247, et suivant le même système, on pourrait, et avec plus de sécurité, constituer le président ou le secrétaire, ou tout autre officier de la chambre ; la uiention dû plus ancien, nous parait suffisante , mais celle du doyen pourrait être critiquée.]]
[[ 301$ bis. Si l'exploit contenait élection expresse de domicile chez un avoué , sans ajouter qu'on le constitue , serait-il néan7noins , par cette formule , régulièrement constitué ? Peut-on admettre des équipollents d'un autre génire P
Plusieurs Cours, s'attachant à la lettre de la loi, ont exigé une constitution expresse , et ont refusé d'en voir l'équivalent dans l'élection de domicile faite chez un avoué. Leurs motifs sont que si, d'un côté, d'après l'art. 61 , la constitution d'un avoué emporte élection de domicile chez lui , à moins d'électiOE contraire, la réciproque n'est pas également prononcée par la loi; et que, puisqu'il dépend de la partie d'élire domicile ailleurs que chez l'avoué qu'elle charge d'occuper pour elle, cette élection pourrait bien avoir lieu chez un avoué , et la constitution chez un autre. C'est dans ce sens seul qu'ont été rendus les arrêts des Cours de Liège, 15 juin 1807 (J. Av., t. 3, p. 113, 1"^' espèce), et 23 novembre 1814 (/. Av., t. 13, p. 228) ; de Montpellier , 5 août 1807 (J. Av., t. 3, p. 114, 2= espèce) ; de Colmar , 26 janvier 1816 {Ibid., p. 116, 4» espèce) ; de Lyon , 29 mai 1816 {Ibid., 5» espèce) , et 25 août 1828 (J. Av., t. 35, p. 377) ; de Grenoble . 5 juillet 1828 (J. Av., t. 36, p. 132) ; d'Amiens , 10 novem-
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bre 1821 (J. Av., t. 23, p. 324); de Bourges, 28 mars 1832, et de Lyon, » féyrier 1836(J. ^v., t. 51,p. 511).
MM. PiGEio , Comm., t. 1, p. 176; Favard de LANetADE, 1. 1, p. 137, n»2, et BoNCEiNNB, t. 2, p. 140, embrassent la même doctrine.
Pour l'opinion contraire, les autorités sont moins nombreuses. On trouve cependant des décisions des Cours de Colmar, 24 mars 1810 {J.Âv., t. 3, p. 115- 30 espèce), et 23 février 1836 (J. Av., t. 51 , p. 510) ; de Metz , 7 juill. 1814 {J.Av. î. 3, p. 149, 19' espèce) , et 1'^ juin 1819 (/. Av., t 3, p. 116, 6^ espèce), et dt Nancy , 16 août l825 {J. Av., t. 30, p. 40).
M. Thomine Desmazcres , t. 1, p. 158, les appuie de son assentiment.
Nous croyons devoir nous ranger à ce dernier avis , que la Cour de cassatioi a embrassé dans le seul arrêt qu'elle ait eu occasion de rendre sur cette question , le 21 août 1832 (J. Av., t. 46, p. 170).
La partie peut , il est vrai , choisir son domicile ailleurs que chez son avoué-, mais lorsque c'est chez un avoué qu'elle a fait cette élection , n'est-il pas évident qu'elle a renoncé à la faculté qu'elle avait ? Et n'y aura-t-il pas trop de sévérité à ne pas voir une constitution dans l'expression d'un fait qui en est la suite ordinaire , légale , et presque nécessaire ?
Nous avons peine à comprendre que plusieurs auteurs et tribunaux aient vu, dans la simple désignation delà demeure , une indication suffisante du domicile, lorsqu'il n'est point prouvé que l'un soit séparé de l'autre (V. suprà, la Quest. 300), et que, par une raison d'analogie beaucoup plus forte, ils n'aient pas voulu voir, dans l'élection de domicile chez un avoué, une véritable constitution , lorsque le contraire ne résulte pas de l'exploit ; il faudrait, ce nous semble, renoncer à tout système d'équipollents avant de repousser celui-ci.
Et , néanmoins, la jurisprudence et la doctrine en ont admis qui n'ont rien de plus précis , ni de plus frappant.
Ainsi , tout en décidant que l'acte d'appel doit , à peine de nullité , contenir constitution d'avoué, Turin, 14 juin 1807 (J. Av., t. 13, p. 95); qu'il y a nullité lorsque la copie, ou l'une des copies , ne contient pas le nom de l'avoué constitué, Grenoble, 5 juillet 1828 (J. Av., t. 36, p. 132), etl4déc. 1832 (J. ^«.,1.45 p. 473) ; qu'on ne remplirait pas le vœu de la loi , en constituant un avocat (1 ) ; et que l'omission de la constitution dans l'acte d'appel ne peut être ultérieurement réparée par un acte notiûé après l'expiration des délais (2), Pau, 22 juillet 1809 ;Cass., 4 septembre 1809, et 12 juin 18l6 ; Florence, 19 mai 1810; Limoges, 14 avril 1813; Cass., 5 janvier 1815; Kennes,2l octobre 1816 (J. Av., t. 3, p. 232) ; Rennes , 21 décembre 1808 (/. Av., t. 3, p. 205), et 18 mai 1824 (J. Av., t. 28, p. 48) : on reconnaît qu'un exploit n'est pas nul par cela seul que l'officier constitué, quoique étant avoué, y est désigné comme avocat , Limoges , 30 décembre 1812 (J. Av., 1. 13, p. 205); qu'il y a constitution suffisante lorsqu'il est donné assignation à comparaître à l'effet de, par le ministère de tel avoué, voir conclure, etc., ou que l'on déclare que tel avoué occupera pour le demandeur; Bruxelles , 21 février 1814 (J. Av., t. 13, p. 221) ; que 1 erreur de nom dans la constitution d'avoué n'opère pas la nullité, si , d'ailleurs, il est impossible de se méprendre sur la personne du véritable constitué; Angers, 2 janvier 1824 (J. Av., t. 26, p. 311), et Bourges, 10 février 1826 ^Journ. de celte
(1)C M. Merlin a savamment établi ce j v° Jppel , § 10, 00 2, t. 1 , p. 124.) J ^iat daos le réquisitoire proaoDcé en l'af- j
taire jugée par la Cour de cassation, le 4 | (2) [ M. Dalloz , t. 7, p. 751, n» S, mé- •e{>keinbre 1809. (V. Questiont de Droit, \ connaît à tort ce principe. J
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Cour 5« année , p. 231) ; à moins que ce nom soil tellement altéré, qu'où ne puisse pas le déchiffrer; Rennes, 23 juin 1820 (J. Av., t. à, p. 459), etqu'aloi>8 même qu'on a complètement omis le nom de l'avoué constitué, l'exploit est valable si l'on y a indiqué la rue et le numéro où il demeure , et s'il n'y a pas plusieurs avoués logés dans cette maison ; Bordeaux, 1"" juin 1831 (J. 4r.,
La Cour de Rennes , le 20 janvier 1813 (J. Av , t. 3, p. 380), et la Cour decassation, le 21 décembre 1831 {J. Av., t. 44, p. 224), ont même été jusqu'à admettre que la constitution ne doit pas nécessairement se trouver dans le corps de l'exploit, qu'elle peut être suppléée par la signature qu'un avoué aurait mise en marge de la copie, ou par une réquisition d'appel qui serait signifiée en tète de l'acte , qui contiendrait ces mots : A la requête d'un tel., avoué vous permellrez d'assigner , et qui porterait la signature de cet officier
Mais ces deux dernières décisions nous paraissent excéder les bornes de l'indulgence et contrarier les vrais principes de la matière. Leur résultat serait de donner à l'avoué le pouvoir de se constituer lui-même , et l'on sent que c'est à la partie à le faire ; que , tout le temps qu'elle ne l'a point chargé par un acte émané d'elle, de sa défense, l'avoué n'a point qualité pour la représenter : la partie adverse n'est pas obligée de le reconnaîLre. ISul ne peut se donner qualité à lui-même ; et c'est pourtant ce qui arriverait, si l'on admettait le système consacré dans les deux espèces dont nous parlons. En effet, la signature de l'avoué sur la copie, une réquisition d'appel faite par lui, sont des actes qui lui sont personnels, qui sont étrangers au demandeur : l'exploit seul fait foi des intentions de celui-ci, parce que l'huissier, qui en est l'auteur, est seul chargé par la loi de les constater. 3] «upp. «»»»«., n. ^30.
[[ 309 ter. La nullité résultant du défaut de constitution valaole d'avoué , estelle couverte pur la signification faite par l'avoué du défendeur au véritable avoué du demandeur P
Nous résolvons cette question sous notre Quesl. 739 bis , t. 2, p. 2l8, S 9, contrairement à l'opinion de M. Picead , Comm.., 1. 1, p. 175, qui se prononce pour l'affirmative. (^. aussi la Quesl. 744.) ]]
SOS. Vn exploit serait-il nul , dans le cas où un avoué , étant lui-même demandeur en privé nom , ne ferait pas constitution d'avoué , mais déclarerait s'expédier par lui-même ?
11 est certain qu'autrefois les procureurs ad liles pouvaient, devant le tribu nal auquel ils étaient attachés, exercer leur ministère pour eux-mêmes, leurs femmes, leurs enfants , leurs parents, à la différence des huissiers et autres officiers de justice. M. Pigkah , dans son Trailé de la procédure civile du ChâlC' let , 1. 1, p. 145, atteste que tel était l'usage à Paris. Cet usage était suivi en Bretagne , et sans doute dans les autres provinces.
Les attributions des avoués ne sont pas moins étendues que celles des anciens procureurs, qu'ils remplacent. Les auoue*- , dit l'art. 94 de la loi du 27 ventôse an ViU, sur l'organisation des tribunaux, auront exclusivement le droit de postuler et de prendre des conclusio7is dans le tribunal pour lequel ils se- 1 ont elablis : néanmoins, les parties pourront se défendre elles-mêmes verbalemenl ou par écrit, ou faire proposer leur défense par qui elles jugeront à propos. Nous croyons pouvoir conclure de là que les avoués peuvent aujourd hui s'e.c pédier par eux-mêmes , comme les anciens procureurs en avaient la faculté.
et La raison pour laquelle les huissiers ne peuvent instrumenter pour eux, bi pour leurs proches ( V. l'art. 66), c'est que leur ministère consiste à consta-
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ter des faits qui créent des droits au proflt de la personne au nom de laquelle ils agissent, et qui lient la partie adverse. Si donc ils instrumentaient pour eux-mêmes, ou |)Our leurs parents, ils seraient témoins et, pour ainsi dire, juges de leur propre cause I^ facilité qu'ils auraient de trahir la personne assignée, en constatant des fans qui réellement n'auraient pas eu lieu, eu supposant des signiflcations dont ils n'auraient pas remis la copie, les fait réputer suspects par la loi , et c'est avec raison.
Mais les avoués n'ont rien à constater , leur ministère est tout de défense. Tous les actes qu'ils font, ou bien ont lieu devant la justice dont la présence est une garantie, ou bien sont confiés à Ihuissier, qui les signifie. Us n'ont donc pas le pouvoir de nuire, par des rapports mensongers, a leur partie adverse. H n'existe , par suite , aucun motif pour les empêcher d'occuper dans leur propre cause, encore moins dans celle de leurs parents ou alliés , aussi la loi ne contient-elle aucune disposition à ce sujet , et son silence n'est pas un oubli. ]]
304. Le demandeur qui élirait un autre domicile que celui de l'avoué qu'il constitue , pourrait-il choisir ce domicile hors du lieu où siège le tribunal ?
Non, sans doute ; autrement on tromperait le vœu de la loi, qui est de faciliter les communications entre les parties, de hâter , d'accélérer autant que possible la marche de linstruction , d'économiser les frais. Cette décision est d'ailleurs conforme à l'analogie : toutes les fois que la loi prescrit une élection de domicile à faire dans le cours d'une instance , elle exige qu'elle soit faite au lieu où siège le tribunal. (^., entre autres , les art. 422 et 559.)
[[ C'est aussi l'opinion de M. Pigeac, Comm., t. 1, p. 177. Nous croyons, comme lui , qu'il est convenable que le domicile , choisi ailleurs que cher l'avoué constitué , le soit dans la ville où siège le tribunal; mais si des motifs où la fraude ne se mêlerait point engageaient le demandeur à agir autrement, aucune loi ne prononçant la nullité pour cette cause , son exploit nous paraîtrait valable. ]]
[[ 304 bis. S'il y a plusieurs demandeurs, comment doiucnf-ti* constituer
avoué et élire domicile?
S'il y a plusieurs demandeurs par le même exploit, il est évident qu'ils doivent constituer un seul et même avoué; s'ils le font par des exploits différents, et qu'ils aient constitue des avoués différents, si l'objet est indivisible, le défendeur pourra demander la jonction des demandes et leur réunion en un seul procès, qui sera sui\i par un seul avoué, sur le choix duquel ils doivent s'accorder. 11 en est de même si l'objet est divisible, et que tous les demandeurs ont le même intérêt; telle est l'opinion de M. Pigead, Comm., 1. 1, p. 175 et 176 , qui ajoute même, par argument des art. 556 et 667, que si les demandeurs ne s'accordent pas , le défendeur pourra faire ses significations à l'avoué le plus ancien. Ti
[[ S04 ter. £e pré/"e( et les administrations publiques , agissant au nom de TEtat, doivent-ils aussi constituer avoué dans les exploits d'ajournement qu'ils font signifier?
Cette question est traitée au titre de la constitution d'avoué. ]]
[[ 3I#4 quater. Quel est le motif de l'élection de domicile prescritepar l'art. 61, et quels sont les résultats de cette élection?
L'art. J^ du titre 2 de l'ordonnance de 1667 était ainsi conçu : « En tous sièges , et en toutes matières où le ministère des procureurs est néces-
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■aire, les exploits d'ajournement, d'intimation , ou anticipation, contiebdirM! le nom du procureur du demandeur, à peine de nullité de l'exploit et de tout ce qui pourrait être fait en exécution , et de vingt livres d'amende contre le sergent. » i, .^
Aucune élection de domicile, au lieu où siégé Ife tribunal , n'était exigée |iar
cet article , j,,
JoussE, dans son Comm., t. l,p. 43, not. 1, fait remarquer que lorsque je demandeur ne cote point procureur , il doit faire élection de domicile dans le lieu de la juridiction où l'affaire se poursuit.
Même vol., p. 247, not. 2, cet auteur, parlant du simple acte qui doit lier là cause en matière sommaire , ajoute : « Quand les parties n'ont point coté de « procureur, la signification de cet acte, ainsi que toutes les autres signiQca « tions, doivent être faites au domicile de la partie, et le demandeur est mèm « obligé, pour ce cas , d'élire domicile dans la ville où le siège est élabli. »
Voici les termes de la loi du 3 brumaire an 11 , art. 1" : Les citations «ai„ les tribunaux de district seront faites par un simple exploit qui énoncera laconiquement l'objet, ainsi que les motifs de la demande, et désignera le tribunal, le jour et l'heure de la comparution.
Le projet du Code de procédure civile portait, art. 55: L'exploit d'ajournement contiendra la date des jour , mois et an ; les noms , profession et domicile du demandeur; la constitution de l'avoué qui occupera pour lui; l'élection de domicile sera de droil en la demeure de l'avoué conslilué.
A ce dernier membre de phrase on a substitué , lors de la rédaction définitive, celui-ci : £1 chez lequel ïéleclion de domicile sera de droil, à moins d^unt élection contraire par le même exploit.
Pas un mot dans les motifs , dans les discours des orateurs , qui explique ce cliangeineot, cette modification , et le sens des expressions nouvelles.
De tous les auteurs , un seul a parlé de celte élection , M. Pigeau ; voici comment il s'exprime dans son premier o jvrage , t. 1, p. 125, not. 7 : t il est permis au demandeur d'élire domicile dans l'assignation , mais ce ne peut être que dans le lieu où siège le tribunal ; argument de l'art. 61, qui , quand il n'y a pas d'élection , en fait une de droit chez l'avoué , lequel demeure dans ce lieu , pour que le défendeur ne soit pas obligé de faire signifier dans un endroit éloigné; 2° lorsque l'assignation ne contient pas d'élection de domicile, elle est de droit chez l'avoué ; 3° l'élection de domicile, soit de fait soit de droit, àulorise le défendeur à faire, au domicile élu , toutes les significations relatives à l'affaire ; cependant , il ne peut faire des offres réelles à ce domicile.»
Dans son Commentaire, 1. 1, p. 176, not. 7, il explique pourquoi la constitution vaut élection , par ce motif qu'on a senti que dans le cours de l'instance ou de l'exécution du jugement , l'assigné pouvait avoir à faire signifier des actes exlrajudiciaires au demandeur , et qu'il serait embarrassant de faire ces $ignifi,cations au domicile réel du demandeur , qui pouvait en être éloigné.
Ces observations de M. Pigeau ne suffisent pas pour nous édifier sui* la nécessité et le but de l élection de domicile exigée par l'art. 61.
Nous ferons d'abord remarquer que le législateur a eu tort de se sëi^ii^ de cette locution l'élection de domicile; car il n'avait pas encore parlé d'uhe élection de domicile. Il aurait fallu dire élection de domicile , ou une élection de domicile. L'auteur de l'addition au projet définitif a présupposé la nécessité d'une élection de domicile qui ne se trouvait écrite nulle part.
A quoi servira cette élection de domicile, de fait ou de droitP
Ou le défendeur fait défaut, ou il comparaît.
S'il fait défaut, il n'a le droit de faire aucun acte, aucune signification au domicile élu , qui se rattache exclusivement à une instance dans laçjuelle les parties ne peuvent figurer autrement qu'après avoir constitué avoué.
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S'il comparait , toutes ses manifeslations de volonté se feront par Ife ministère de l'avoué qu'il aura été obligé de constituer , et les signiQcations devront alors avoir lieu par simple acte.
Objectera-t-on que certaines significations doivent être faites dans Ife cours d'une procédure à la personne même du demandeur , comme celles d'un jugement provisoire , d'un jugement ordonnant un interrogatoire, mais ces sig^nifications ne peuvent pas être faites au domicile élu dans l'exploit; il faut quelles soient faites au domicile réel. Dans le cas d'une enquête , la loi a pris soin d'exprimer que la partie qui devait être assignée le serait au domicile de son avoue , tant elle songeait peu à l'élection de domicile de l'exploit.
Et si , comme le dit M. Pigeau , cette élection de domicile a lieu pour faciliter toutes les significatiotis relatives à l'affaire, on ne voit pas pourquoi le législateur n'a pas imposé aussi au défendeur l'obligation d'élire domicile en constituant son avoué.
Si les demandes incidentes et en intervention n'avaient pas pu être formées par un simple acte et par une requête (art.337 et 339), on concevrait que le domicile élu dans l'exploit pût les recevoir; mais la forme de leur introduction indique suffisamment qu'elles doivent être signifiées à l'avoué du demandeur.
Disons qu'avant le Code de procédure, il fallait ou une constitution d'avoué ou une élection de domicile, dans les cas oùonne cotait pas procureur, et que, depuis le Code, la constitution d'avoué est une vérilabie élection de domicile pour toutes les significations relatives à l'affaire, excepté les assignations à partie et les significations d'offres réelles ou de jugement.
En matière commerciale , le législateur n'a pas exigé d'élection dé domicile dans l'exploit, quoique cela pariit nécessaire , puisque l'exploit ne contient pas constitution d'avoué.
Mais après la comparution , si l'affaire ne se termine pas à la première audience, les deux parties, demandeur et défendeur, doivent élire un domicile dans le lieu où siège le tribunal ; sinon , le greffe est réputé le domicile commun, même pour la signification du jugement définitif (art. 422 du Code de procédure civile).
Les expressions finales du premier paragraphe de l'art. 61 ne nous paraissent donc avoir aucune valeur, et elles ne peuvent servir qu'à embarrasser l'application de la loi, en faisant supposer que si le demandeur avait fait une élection de domicile ailleurs que chez son avoué, les actes de l'instance pourraient être signifiés à ce domicile élu , ce qui évidemment n'est point admissible. 33
§ 4-. — Mention relative à l'huissier.
30&. L'huissier devant indiquer sa demeure, doit-il indiquer en même temps ia rue et te numéro de sa maison?
Nous pensons , comme sur la 298® Question , que le défaut de cette indication n'emporterait pas nullité de l'exploit; mais il est prudent que l'huissier fcvile cette omission.
ce Voir infrà notre Quest. 305 qualer. 33
CI1305 bis. Faul-ilque l'huissier signe l'exploit?
La signature de l'officier public est l'élément nécessaire, le complément indispensable des actes qu il rédige; c'est la seule marque admissible d'aulheuticité. Jusqu'à ce qu'elle soit apposée , il n'y a pas d'acte; si la rédaction en ftl faite ce n'est qu'un simple projet. Aussi les Cours de Besançon, 25 janvier
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1810 (/. Av.,t. 13, p. 61 ), et de Poitiers. 13 août 1819 (/. Av., t, 13, p. 26»), ouifcfles annulé des exploits dont la copie ne portait pas la signature derhuissicrf et la Cour de Bruxelles. 19 novemb. 1828 (J. Av., t. 36, p. 314), a-t-elle déclai-e nul un exploit au bas duquel on ne voyait que des caractères imparfaits, différents de la signature habituelle de l'huissier dont le nom était mentionné eu lêtede l'acte.
Cette omission n'en serait pas moins irritante, a dit, avec raison, la Cc/ur d( bourges, le 9 février 1829 (/. Av., t. 39, p. 202) , alors même que le parlant d et la date seraient de la main de l'huissier. 3D
[[ 305 ter. L'immatricule , la date, le parlant à, doivent-ils être nécessairemeni
écrits de la main de l'huissier P
La Cour de Riom a annulé, le 4 juillet 1829 (/. Av., t. 38, p. 368), un exploit dans lequel l'immatricule, le parlant à et la date n'étaient pas écrits de la main de l'huissier.
Cette décision ne nous paraît fondée sur aucune loi : la signature de l'huis • sier est seule exigée pour constituer et valider toutes les énonciations de l'acte. Demander autre chose, c'est créer une nullité que le législateur n'a pas prononcée. L'emploi que l'huissier aura fait d'une main étrangère ne prouve pas qu'il n'ait point procédé lui-même à la signification ; sa signature atteste le contraire. Cette attestation ne peut être légalement arguée que par une inscription de faux.
C'est donc avec raison que la Cour de Rennes a jugé, le 20 mai 1813 ( J. Av., t. 13, p, 215), que les énonciations relatives à l'immatricule d'un huissier lui deviennent propres par sa signature , quoiqu'elles ne soient pas entièrement écrites de sa main, et la Cour de Turin, le 24 germinal an 12 (/. Av., t. 13 , p. 70 ) , que l'exploit n'est pas nul , parce que le nom de la personne à laquelle il est signifié n'est pas écrit de la main de l'huissier. M. Pigeac , Comm., t. 1 , p. 70, se prononce dans le même sens , pour la mention de la personne à qui l'exploit est laissé. M. Boitard, t. 1, p. 267 et 268, n'hésite pas à enseigner que l'exploit écrit d'un bout à l'autre par une main étrangère est néanmoins valable si l'huissier, en le signant, a pris la responsabilité de tout son contenu. ]] Supp. alph., Y» Ajournement, n. 241.
[[305 quater. Peut-on admettre les équipollents dans la mention de timmalricule et de la demeure de l'huissier ?
Oui, comme pour toutes les autres énonciatiations de l'exploit. C'est l'avis de MM. Fayard de Lakclade, t. 1, p. 137, n° 3; Dalloz, t. 7, p. 731, n»7; Thosiikb Deshazcres, 1. 1, p. 159 ; Pigeac , Comm., t. 1, p. 177, et Merlin, Questions de droit , v° AssiCNATiON , § 5.
Par exemple, l'huissier remplit suffisamment le vœu de la loi, lorsqu'il indique le tribunal auprès duquel il exerce ses fonctions; Cass., 12 mars ISf^ iJ.Av.,t. 13, p. 210).
Lorsqu'il se d'il patenté à..., au lieu de immafricaJe à...; Cass., 11 nov. 182 (/. 4u., t. 25, p. 347i;
Lorsqu'antérieurement à l'institution des avoués , l'huissier se contentait d prendre la qualité d'officier ministériel près les tribunaux de Paris-, Cass., 6 <Joréal an X (J. Av., t. 13, p. 58) ;
Lorsqu'il énonce ses qualités par abréviation; Grenoble, 28 juillet 1817 {J.Av.,t. 13, p. 252)-,
Lorsqu'il se désigne par ces mots : huissier de cet arrondissement , Poitiers, 28 dècemb. 1837 {J. Av., t. 54, p. 201), ou par ceux-ci : huissier audiencier à la Com- roi,ale de... ; Cass., 5 décemb. 1836 (/. Av., t. 52, p. 249) ;
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Lorsqu'au lieu de sa demeure, il indique son domicile; Cass., 10 août ISîd (/. Av , 1. 13, p. 217); ou seulement le nom delà commune qu'il habite -, Lyon. !4 mars 1827 ( TiJAN, 1. 14, p. 369) , ou qu'au lieu de la résidence qui lui a été assignée par le tribunal, il indique sa demeure réelle, iSîmes, 20 janvier 1819 y. ^..t. 13, p. 261);
Lorsque sans indiquer textuellement wa demeure, il la fait virtuellemenl connaître, Toulouse, 3 juin 1835 (/. ^i'., t. •^9,p. 672), et insère, d'ailleurs, dans l'exploit des énonciations qui ne permettent pas au défende^tr de se méprendre sur sa capacité et son identité ; Lyon, 12 février 1835 ( J. Av., t. 48, p. 156).
Enûn, sa seule signature au bas de l'acte peut suppléer au défaut d'indication de son nom dans le corps de ce même acte; c'est ce qu'a jugé la Cour de Rennes , le 22 août 1810 ( J. Av., t. 13, p. 158 ) , et ce qu'enseigne M. Pigeac , ProcédL civ., aux notes, sur sa formule d'exploit. M. Carré, en citant ces autorirités, diSait, dans une note : » Quoi qu'il en soit, il importe beaucoup d éviter « cette omission . car on pourrait avec succès peut-être opposer à Lan et pré- « cité et à l'opinion de M. Pigeau , que le législateur, dans l'art. 61 , exige une
• constitution tout-à-fait indépendante de la signature de l'ofTicier ministériel, « et qu'il suffît qu'il 1 exige, à peine de nullité . pour qu'elle soit rigoureuse-
• ment nécessaire dans lexploit; que le motif de la loi est que la partie à la-
• quelle l'acte est signifié, puisse se convaincre, à la seule inspection , que la « notification lui en est faite par un officier ministériel , ayant caractère pour « instrumenter dans le ressort , qu'elle doit , par conséquent , connaître le « nom de l'individu qui se qualifie huissier ; ce qui serait souvent impossible , « à raison que dans une signature, les caractères ordinaires de l'écriture sont
• souvent défigurés et méconnaissables; qu'enfin cette considération a pu suf t fire pour déterminer le législateur à exiger que le nom de l'huissier soit in-
• sérc dans le corps de l'acte. »
Sans doute, il est plus régulier de mettre le nom de l'huissier dans le corps Je l'exploit; mais nous ne pouvons voir une nullité dans son omission, lorsque la signature l'indique. La plus forte objection de M. Carré est que la signature peut ne pas présenter le nom avec clarté ; mais cet inconvénient peut également se présenter dans l'écriture.
Ce serait, à notre avis, ajouter à l'art. 61 que de lui faire dire que le nom de l'huissier doit être, à peine de nullité, dans le corps de l'acte plutôt qu'à la fin.
L'on sent, au surplus, que ce qu'il y a de plus essentiel dans l'immatricule de l'huissier, c'est la mention de sa qualité; Rennes, 7 février 1810 (J. Av., t. 13, p. 144), et Toulouse, 27 décemb. 1826 (J. Av., t 34, p. 69); et celle du tribunal près duquel il exerce, Paris, 29 avril 1809 (/. Av., t. 12, p. 466) î que, si elle contenait des énonciations fausses , leur fausseté ne serait pas moins que l'omission complète une cause de nullité; Lyon, 16 janvier 1811 \J.Av., 1. 13, p. 159); et qu'enfin la nullité qui résulterait des vices de l'immatricule ne pourrait être opposée par la partie à laquelle on représente un acte émané d'elle, qui prouve qu'elle avait connaissance de la qualité de l'huissier instrumentaire; par exemple, s'il s'agit d'un exploit d'appel, à la partie qui aurait fait signifier, par cet huissier même, le jugement de première instance ; Cass., 13 avril 1837 (/. Av., t. 53, p. 430, et J". P.. t. 2, de 1837, p. 243).
Nous terminerons en disant que l'omission de la patente de l'huissier n'est jamais une cause de nullité; Cass., 3 novemb. 1807 (J. ^^u., t. 6, p. 466; et qu'avant le Code de commerce, il n'était pas nécessaire, dans les instances commerciales que l'exploit de réassigné fit mention de l'immatricule : Cass. 5 brumaire an XI (J. P., 3^ édit. t. 3, p. 30), et Paris, 4 fructidor aa ViH lèid., t. 1, p. 720 ).J3 Sopp, alpb., n. 242 et ^3.
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§ 5. — Mention relative au défendeur.
80A. Doit-on indiquer les prénoms et la profession du défendturt
La loi ne l'exige pas ; mais il convient de le faire lorsqu'il est possible , pou? que le défendeur ait bien la certitude que c'est à lui que l'exploit s'adressa (Voy. QuesL Ire.)
[[ Quant à la profession du défendeur, il est hors de doute que la mention n'en est pas nécessaire , puisque l'article ne l'exige pas , et que même ce mot a été supprimée dessein lors de la rédaction déûnltive. Aussi M. Boscknne, t. 2, p. 110, partage-t-il, sur ce point, l'opinion de M. Ca«rré.
En ce qui touche les prénoms, un arrêt de la Cour de Liège du 31 juillel 1811 ( J. Av., t. 13, p. 174), et un autre delà Gourde Bruxelles du 21 novemb. 1829 {Journ. de cette Cour, t. 1 de 1830, p. 205) , ont également décidé que la loi n'en prescrit pas renonciation à peine de nullité, et c'est l'avis de MM. Pi- GEAU , Comment., t. 1, p. 177 ; Dalioz, t. 7, p. 731, n° 2; et Thomijie Desmazcres t. 1, p. 157.
Mais MM. Bo:vcenne, t. 2, p. 110, et Boitard, t. 1, p. 248, émettent et soutiennent l'avis opposé. Ce dernier auteur trouve cependant que cette exigence, quoique utile, est un peu sévère, dans certains cas, parce qu'il n'est pas toujours possible au demandeur de connaître d'une manière précise les prénoms de son adversaire.
Quant à nous , il nous semble que les principes déjà appliqués relativement aux prénoms du demandeur (Voir suprà Quest. 285), doivent encore nous guider dans la solution de la question actuelle; c'est-à-dire que nous ne ferions de l'omission des prénoms une cause de nullité, qu'autant qu'elle influerait sur la clarté de la désignation, et qu'il résulterait des documents du procès que le demandeur aurait pu facilement connaître les prénoms du défendeur. 33 Supp. alph., y Ajournement, a. 248.
309. Le mot les noms est-il restreint aux noms propres, ou comprend-il les
noms collectifs ?
Il est restreint aux noms propres, et par conséquent une assignation à un établissement public, à une société, sans indication des noms des administrateurs et associés , serait valable. ( V. Bebriat , p. 200, not. 23 , et nos questions sur l'art. 09. )
Add. Il résulte de la solution donnée sur cette question, qu'il en est à l'égard des établissements publics et des sociétés défenderesses , tout autrement que du cas où elles sont demanderesses, et dans leqqel il faut indique^: les noms des administrateurs ou des associés. Çarr.
[[La décision de M.>L Carré et Berriat Saint-Prix se fonde sur un arrêt de la Cour de cassation , en date du 21 novembre 1808 , auquel on peut en joindre un autre de la Cour de Pau du 19 janvier 1811 (J. Av., t. 13, p. 125), et un troisième de la Cour d'Orléans du 16 décembre 18l3 (/. ^r., t. 13, p. 221). PiGEAc, Comm., t. 1, p. 196, combat et s décisions en disant que le jugement à intervenir ne pourrait être exécuté individuellement, contre les associés, s'ils n'avaient pas été nommément désignés dans l'exploit inlroductif d'instance. Cette raison que nous avons déjà combattue sous la Quest. 287 bis, pour justifier notre dissentiment avec les auteurs cités, relativement aux sociétés demanderesses, n'a pas plus de poids dans le cas actuel : Il est certain , en effet, que le jugement rendu contre la société collectivement est exécutoire contre chacun He ses membres, aussi nous adoptons pleinement ici l'avis de M. Carré
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qu« partagent MM. Fayard de LAinctAOE , t 1, p. 444; Merlin , Rép., v" Soeiélé, secl. 6, § 3 , nM, et Boitard. 1. 1 , p. 293 et suivantes.
Ce dernier auteur, pour confirmer son opinion , compare la rédaction du projet de l'art. 69, § 6, avec celle de l'article définilif. Le projet était ainsi conçu : « Les associés et intéressés dans une société de commerce seront assignés . dans teur maison sociale, etc. » Sur la demande du tribunat, il fut ainsi modifle : « Les sociétés rie commerce seront assignées , etc. »
La loi, disait en effet le tribunat, ne peut avoir en vue que les assignations ^ donner à une société consitlérée comme être moral et collectif.
H s'agit donc, conclut victorieusement M. Boitard, d'une société assignée sous la raison sociale , et non pas sous le nom personnel de chacun des individus qui la composent. 3]
[[ SOÎ bis. A qui doivent être adressés les exploits lorsque le défendeur est un
incapable, oulorsque d'incapable il devient capable?
Us doivent l'être, soit au représentant de lincapable , si celui-ci l'est d'une manière absolue, comme le mineur non émancipé, linterdit, soit conjointement à l'incapable et à celui qui l'assiste, s'il ne s'agit que d'une incapacité relative, comme du mineur émancipé, du prodigue, delà femme mariée. C'est d'après ce principe qu'un arrêt de la Cour de cassation du 26 juin 1809 (J. Av., t. 13 , p. 132), approuvé de MM. Fayard de La>glade, t. 1 , p. 137 , et Merlin, Rép., y° Institution d'héritier, sect. 1, n* 8, a jugé que le mineur en curatelle doit être assigné en son nom personnel , et non en celui de son curateur, qui doit recevoir de son côté une assignation personnelle ; en sorte que celle qui serait donnée au mineur seul , soit qu il fiit , soit qu'il ne fût pas pourvu d'un curateur, serait nulle; Montpellier, 31 mars 1813 [J. Av , t. Î3, p. 206), et Bruxelles, 13 avril 1808 (J. Av., t. 8, p. 527). Encore moins pourrait-elle être dirigée uniquement contre le procureur fondé du curatem: d'un militaire absent; Rennes, 17 juillet 18t9 (J. Av.,t. 13, p. 269).
Mais s'il survient un changement d'état , dans la personne du défendeur, durant le cours de l'instance , quelles seront les conditions de validité des signiQcations postérieures ?
Si le défendeur de capable devient incapable, les jugements qui prononcent son interdiction , soit partielle, soit totale, acquièrent, par les précautions de la loi , assez de publicité pour que le demandeur ne puisse en prétexter cause d ignorance; si donc il n'y a pas égard, ses significations seront nulles?
Supposons , au contraire, que d'incapable, le défendeur devienne capable.
Alors , il doit notifier son changement d'état pour mettre son adversaire en demeure de lui adresser personnellement les notifications ; Cass.. 23 fructidor an III (/. Av., t. 13, p. 28), et Pau, 5 juin 1824 (/. Av., t. 27, p. 87). Faute de prendre ces précautions, le mineur devenu majeur ne peut se plaindre que les significations aient continué à être faites à son tuteur; Besançon, 9 mars 1827 (Journ. de cette Cour 1827, p. 66).
Ceci ne s'applique néanmoins qu'aux significations qui sont la suite d'une instance commencée avant le changement d'état. Mais si une nouvelle instance prenait naissance depuis ce changement , par exemple un appel, un pourvoi en cassation, c'est alors au demandeur à s'assurer de la qualité de ceux qu'il actionne : il ne doit pas compter sur celle qu'ils avaient antérieurement; KJraes , 5 mai 1812 (/. Av., t. 3, p. 369) ; Rennes, 25 mai 1819 (/. Av., 1. 13, p. 266); Cass., 29 novembre 1836 (J. Av., t. 52, p. 242), et Bruxelles, 3 mai 1828 {Joum. de celte Cour, t. 2 de 1828, p. 18).
Les Cours de Lyon et de Paris nous paraissent avoir été trop loin «i vaii-
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danl des exploits d'appel adressés au tuteur , quoique les pupilles fussent devenus majeurs : la première, le 17 avril 1822 (J. Av., t. 24, p. 105), sur k' motif qu'ils étaient qualifiés démineurs dans les qualités du jugement; la seconde, le 15 novembre 1828 (J. Av., t. 36, p. 215), parce que le tuteur avait constitué avoué devant la Cour , et continué à agir pour ses créanciers pupilles.
Ce dernier motif est surtout insoutenable, de cela qu'un tiers réponde pour moi à une action, s'ensuivra-t-il que les jugements rendus avec lui me soient opposables ?
Quant à la femme mariée , quoiqu'elle ne puisse , en principe général , ester en justice sans l'assistance ou l'autorisation de son mari, il ne s'ensuit pas que celui-ci doive être intimé avec elle sur l'appel par un seul et même acte: il sullil qii il losnit par uu cictc subséquent mais non postérieur à 1 expiration du délai d'appel, malgré un arrêt de Paris, 13 août 1823 {J. Av.l.2ô,p. 307; Foy. notre Que.tt. I646 1er). 11 est même tout à fait inutile de l'assigner lorsqu'au lieu de procéder lui-même en première instance, il s'était contenté de donner, devant le bureau de paix, une autorisation spéciale à sa femme pour suivre ,e procès. L'effet de celte autorisation se proroge à tous les degrés de l'instance ; Monlpellie-, l'-"mars 1825 ( J. Av., t. 28, p. 111 ): ce qui n'a pas lieu lorsque l'autorisation est simplement tacite, comme dérivant de l'assistance du niaii en cause
An reste , le défaut de signification au mari, quand ce dernier ne figure pas dans les qualités de l'instance, n'est pas pour la femme un moyen de nullité contre un acte d'appel, surtout si elle s'est déclarée autorisée par son mari, et a conclu à la confirmation de la sentence; Besançon, 13 juillet 1808 (J. Av.^ t. 3, p. 181). ]] Supp. alph., v Ajourn., n. 246 et 247.
3<l$. De ce que l'art. 61 exige que l'huissier indique la demeure du défendeur s'ensuit-il qu'il y aurait nullité de l'exploit qui . au lieu du mot demeure , con tiendrait le mot domicile?
Cette différence dans les expressions de la loi, qui exige l'indication du do micile à l'égard du demandeur, et celle de la demeure à l'égard du défendeur, viendrait à l'appui de la décision portée en l'arrêt de la Coui ie Gênes, cité sur la 300'= Quesl.
On dirait , en conséquence, que la loi, en exigeant que l'on indique le domicile du demandeur, et seulement la demeure du défendeur, consacre les distinctions qui résultent de l'art. 102 du Code civil entre le domicile et la demeure; que conséquemment l'exploit qui indique la demeure, et non le domicile du premier , est nul ; et , par la même raison, on prétendrait que l'exploit qui indiquerait le domicile, au lieu de la demeure du défendeur, serait également nul.
iSous avons vu agiter en conférence cette dispute de mots; déjà nous nous sommes expliqué au sujet du demandeur, en disant qu'au moins nous ne pensions pas que la nullité pût être prononcée , lorsqu'il ne serait pas prouvé qu'il eût son domicile dans un lieu autre que celui où il aurait sa demeure indiquée.
Nous dirons la même chose par rapport au défendeur; il faudrait au moins qu'il fût prouvé qu'il aurait le domicile indiqué dans un autre lieu que celui où il habiterait.
Mais n'est-ce pas déjà trop accorder au rigorisme des formalités ? Et si l'on ne trouve aucune raison d utilité qui ait pu porter le législateur à exiger dans un cas l indication du domicile , dans l'autre celle de la demeure, ne doit-op pas conclure, comme l'a décidé la Cour royale de hennés, qu'il s'est servi de ces expressions dans la signification que leur a donnée l'usage, suivant le»
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quel on le» emploie comme synonymes pour indiquer le lieu où la personne se tient habituellement ? (Arrêt du 22 juillet 1814, Journ., t. 4, p. 288. et /. Av., t 13, p. 118). Cette décision est une conséquence de celle que nous avons donnée «uprà, sur la 300' Question (1).
[[ La Cour de Bruxelles a rendu, le 21 novembre 1829 [Journ. de celte Cour t. 1 de 1830, p. 205) , une décision semblable à celle de la Cour de Hennés , tt nous l'approuvons. (^. nos observations sur la Quest. 300.)
Au reste, il ny a pas nullité d'un exploit qui ne mentionne pas textuellement la demeure du défendeur, ou qui la mentionne inexactement, si le; autres énonciations de l'acte suffisent pour réparer cette erreur; Besancon, 21 mai 1810 (J. Av., t. 13, p. 147) ; Poitiers , 15 mars 1825 (J. Av.. t. 28, p. l'l6) ; Cass., 2 juillet 1821 (J. Av., t. 23, p. 235), et 23 novembre 1836 (/. ^i-., t. 53, p. 62G).
Par exemple, si l'exploit indique la qualité du défendeur, et que, de celliqualité, puisse nécessairement résulter la notion de son domicile. Liège, 12 juinl8l2(J. Jl(;.,t. 19, p. 313).
Si, n'ayant trouvé personne à la demeure de l'assigné qu'il n'a pas indiquée, l'huissier déclare avoir remis la copie au maire du lieu qu'il désigne ; Metz, 27 février 1822 (J. Av., t. 24, p. 59).
Si l'exploit donne par un huissier de Paris se borne à dire que le défendeur demeure hors la barrière d'Enfer^ parce qu'il en résulte nécessairement qu'il demeure à Paris; Cass., 3 mai 1830 {J. Av., t. 39, p. 42.)
S'il désigne le nom delà paroisse plutôt que celui de la commune; Orléans, 16 mai 1813 (J. Av., t. 13, p. 230).
Maison sent que, sous l'ancienne législation municipale, la qualité de maire d'une commune n'emportant ni domicile ni résidence dans cette commune, son énonciation n'aurait pas validé l'exploit qui n'eût pas mieux designé la demeure de celui auquel il était signifié ; Cass., 21 février 1626 (J. Av., l. 31, p. "22], et l'oiliers , 18 juin 18^0 (/. Av., t. 39, p. 190) ; on devrait aujourd'hui décider le contraire , parce que , d'après lart. 4 de la loi du 21 mars 1831 , le maire a nécessairement son domicile réel dans la commune.
Le 6 août 1829 (J. Av., t, 37, p. 293) , la Cour de Lyon a annulé un exploit qui énonçait le domicile de l'assigné dans un tel lieu , et qui lui était signifie dans un autre lieu qualifié aussi de domicile.
L'indication d'un double domicile ne nous paraîtrait pas une cause de nullité d'exploit , SI l'un des deux domiciles indiqués était véritablement celui de l'assigné, et que lexploit fût notifié à celui-là. Car alors l'acte satisferait aux daix conditions de la loi, puisque, d'un côté, il désignerait le domicile du défendeur, et que, de 1 autre , il y serait remis. Mais la prétendue incertitude que la désignation de deux domiciles jetterait sur le véritable, ne peut pas annuler l'exploit, lorsqu'elle o en jette aucune sur la personne assignée; dans ce cas, c'est à celle-ci à prouver qu'elle n'a pas été assignée à son vrai domicile. 13 Sapp. alph., T<> Ajaumem., n. 2o0 ^ snir.
{£ 309 bis. L'indication de la demeure du défendeur est-elle indispensable , alors même que l'exploit est signifié à domicile élu^ ou à la personne même de l'assigné ?
On pourrait croire que l'inoication de la demeure du défendeur a principa-
(0 Ici reviprinent en partie les solutions 1 ticle 6!, relalÎTement à l'indicaiion des noms dcnnée« sur la première disposition de l'ar- 1 et du domicile du demandeur.
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lement pour objet d assurer l'exécution de l'art. 68 qui veut que l'exploit sai| remis à personne ou domicile, et en conclure que, dans l'espèce de la question, y ayant dérogation conventionnelle à cette disposition , la formalité qui en était en quelque sorte la sanction , ne doit plus être exigée, et c'est saol doute le motif qui a déterminé la Cour de Caen à le juger ainsi le9déoemhrt 1825 (J. de Rouen et Caen, p. 155), comme l'avait déjà fait, le 14 février 181Î [J. Av., t. 3, p 214, 8' espace), la Cour de Bordeaux, et le 12 février iit't [J. Av., 1. 13, p. 2'j6) la Cour de cassation elle-même.
Mais on changera bientôt d'avis, si l'pn remarque que cette mention peuj être souvent nécessaire pour assurer le renvoi de l'acte à la personne assi' gnée, dont la demeure réelle peut n'être pas connue de celui chez lequel l'é lection de domicile a été faite , et qu'elle est toujours utile pour prévenir l'incertitude sur la personne assignée. Aussi des décisions contraires à celles de la Cour de Caen ont-elles été rendues parles cours de Bruxelles , le 14 juillet 1807 (/. 4v., 1. 13, p. 97); de Rennes, le 15 mars 1821 {J.Av ,i. 19, p. 231); de lurm, le 11 mai 1811 (J. Av., t. 3, p. 319), et de Bourges, le 3 mars 1827 (Journ. de cette Cour, p. 243).
Toutefois, ces dernières considérations disparaissant , lorsque l'acte d'ap^ pel est notifie à la personne même de l intimé , et la première conservant seule sa valeur, nous croyons que, dans un pareil cas, la Cour de Bruxelles a bien fait de déclarer inutile la mention du domicile iféçl, 24 jaQvier 1821 {•f. Av. t. 13, p. 282).
Au reste, si l'intimé, dans la signification du jugement par lui obtenu, a indiqué inexactement son domicile réel, il sera irrecevable à se plaindre que la même inexactitude ait été commise dans l'acte d'appel qui lui a été signifié à domicile élu -, Poitiers , 25 février 1834 (/. Av., t- 47, p. 578>. 33 Supp. tA»\f., a. 233 et suiv.
[[ IKOS ter. La mention de la remise de la copie esl-elle n^qurétisem^^t f^iyia ?■
Oui , sous peine de nuUité , comme toutes celles dont l'art. 61 prescrit l'ob-. servation. Aussi, ont été déclarés nuls, so'it un exploit ordinaire, soit un actç d'appel, dans lesquels leparlanl à n'avait pas été rempli ; Paris, 22 septembre 1809; Bruxelles, 11 novembre 1811 (/. Av., t. 13, p. 142); Orléans, 12 4ér cembre 1816 {J. Av.,X.2\, p. 275); Grenoble, 12 janvier 1829 (J. Av., {. 38, •,). 118) ; Bordeaux , 12 août 1831 {Journ. de cette Cour, 1831, p. 452), et Paris , 22 août 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 147); on ne souffre même pas qu'il soit rempli au crayon ; Colmar , 25 avril 180T ; Grenoble , 7 août 1822 ^.J. Av., 1. 13 , p. 92), et M. PiGEAD, Coinm., 1. 1, p. 178, approuve cette rigneur, que, selo^^ nous, on aurait peine à justifier. L'écriture au crayon n'offre point, dit-on, la même indélébilité que les caractères à J'encre, et l'on pourrait aisément la faire disparaître. Eh bien! qu on annulle l'exploit, si elle a réellement disparu , si, en un mot, le parlanl à n'offi-e point d indication claire et certaine ; mais si l'écriture au crayon subsiste , et qu'elle soit attestée par la signature de l'huissier, la loi nous semble satisfaite.
La mention de la personne à qui lexploit est remis peut quelquefois, mais rarement, être suppléée par des equipoUents. Ainsi, lorsque 1 huissier déclare avoir laissé la copie à une telle personne, c'est comme s'il disait la lui avoii remise, la loi n'exigeant pas une remise matérielle et manuelle, et son vœu étant rempli, pourvu qu on dépo.se la copie à la vue et connaissance de l.i personne a qui l'on s'adresse; Gênes, 2 juillet 1810 CJ. Av., t. 13, p. 154). Ces.' l'avis de M. Favard de Lakglade , 1. 1, p. 138.
Ainsi encore , l'exploit donné à une commune ne serait pas nul , quoique It parlanl à restât en blanc, si le visa du maire, apposé sur l'original, constatait que c est lui qui a reçu la copie ; Cass. 25 lanvier 1837 («T. Av., t. 53, p. 475).
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On sent qu'à plus forte raison l'exploit ne sera pas nul , parce que l'huissier aura répété sur chaque copie le partanl à de toutes les parties assignées, s'il n'a pas omis celui de la partie à qui chaque copie était destinée ;Cass., 11 novembre 1823 (J. Av., t. 25, p. 347). Quod abundal non viliat.
Mais la mention dans un acte d'appel qu'il a été signifié n'équivaut pas à celle qu'il en a été laissé copie , et l'acte est nul , s'il porte seulement qu'il a été signifié; Dijon,i2déc.l829(J.iiw.,t.40,p. 185). ]]Supp. alph., %" Exploit, n. io' et saiT.
§ 6. — Mention relative à la remise de la copie (1).
S09. Si la personne trouvée au domicile de l'assigné refusait de donner à l'huissier les renseignements qui lui sont nécessaires pour fair». la mention des rap' ports quelle aurait avec celui-ci , cet officier ministériel pourrait-il suppléer à cette mention par celle de l'interpellation qu'il lui aurait faite , et ae sa réponse?
Suivant M. Lepage , Quest., p. llO, le cas où se trouverait alors l'huissier est M même que celui où il ne rencontrerait au domicile personne qu'il pût charger de lexploit; il devrait alors le remettre à un voisin ; et s'il n'en trouvait pas qui voulût ou qui pût signer l'original , il faudrait qu'il s'adressât au maire ou à l'adjoint de la commune.
Ainsi , cet auteur, par cela même qu'il pense qu'on ne peut laisser la copie de l'exploit à une personne qui refuse de se nommer, estime que la mention de l interpellation qui lui aurait été faite ne remplirait point le vœu de l'art. 61.
Mais les auteurs du Praticien, t. 1, p. 304, disent, au contraire, que si la personne qui se trouve au domicile ne veut décliner ni son nom ni sa qualité, quoique formellement interpellée, l'huissier doit en faire mention.
Alors, aioutent-ils , p. 314, on qualifie cette personne par son sexe, et même, s'il est possible , par son état apparent , afin de justifier plus parfaitement la remise de la copie.
On pourrait, sans doute, appuyer celte opinion d'un arrêt de la Cour df cassation du 24 ventôse an XI (J. Av., t. 13, p. 42), qui décide que l'huissier doit au moins faire mention de l'inlerpellalion qu'il aurait faite ^ de la réponse €l du refus.
Mais il faudrait supposer , en ce cas , que l'huissier pût remettre la copie à une personne qui refuserait de lui donner des renseignements nécessaires pour faire la mention exigée par l'art. 61. Or , nous avons dit que cette menlion se rapportait essentiellement à l'exécution de l'art. 68, qui veut que la copie ne soit laissée au domicile qu'autant que l'on y rencontre un parent ou jn serviteur.
^ous demanderons maintenant si l'huissierqui se contenterait de faire mention du refus que ferait la personne trouvée à domicile, de déclarer sa qualité, fournirait l'assurance qu'il se fût conformé à cet article? Non, sans contredit; car il n'aurait reçu lui-même aucune certitude que la personne fût parente ou serviteur.
Il faut donc , dans cette circonstance, que l'huissier s'adresse au voisin, ou Sk son défaut au maire ; et conséquemment , la mention qu il ferait d'avoir
(1) Nous traiterons, sur l'art. 68, l^s <)ues- i mentioa doiten être faite pour qu'elle reof itpns relatives aus persoi^pes à qui la copie i plisse le but de l'art. 68. fVài Âire remise, et à la manière doul la 1
sso
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laissé la copie a un individu qui aurait refusé , soit de se nommer, soit de déclarer la qualité doù résulteraient ses rapports avec l'assigné, ne serait pas suffisante , et l'exploit serait déclaré nul , parce qu'il n'offrirait pas la preuve que la copie eût été remise à une personne ayant qualité pour la recevoir.
[[ Nous croyons que le moyen enseigné par M. Carré est, en effet, le seul qui, dans cette circonstance, remplisse suffisamment le vœu de l'art. 68. iVl. Fayard de Lanclade, t. 1, p. 138, n» 4, exprime la même opinion, et n'hésite pas à déclarer que l'exploit serait nul , si l'huissier se bornait a faire mention de l'interpellation ou du refus de se faire connaître de la part de la personne qui aurait reçu la copie.
Cette doctrine s'appuie des arrêts de la Cour de cassation du 25 brumaire nn X, otdu 20 juin 1808; de Paris des 13 juin 1807, 24 juillet et 25 novembre 1812, et de Grenoble du 29 frimaire an XII [J. Av., t. 13, p 41 et 43). ]]
310. Dans quelle partie de l'exploit doit-on mentionner les noms ou qualités de la personne à qui la copie en est laissée, et devrait-on l'annuler , si celle mention ne se trouvait pas directement à la suite du parlant a P
11 importe peu de placer le parlant à au commencement ou à la fin de l'exploit; 1 essentiel est de ne le pas omettre. Mais comme il arrive souvent que l'exploit est remis à l'huissier , soit par la partie , soit par son avoué, écrit de la main de l'un ou de l'autre , à l'exception de l'immatricule ; comme l'on y insère ces mots parlant à , en laissant un blanc qui reste à remplir par cet officier ministériel , il doit faire atteolion à écrire directement à la suite de ces mots, et non en toute aulre partie de l'acte, les noms ou les qualités de la personne à laquelle il laisse la copie; autrement, son exploit serait déclaré nul , ainsi qu'il est arrivé dans une espèce où le nom de la personne qui avait reçu la copie avait été intercalé dans le corps de l'acte , deux lignes plus haut que celles où se trouvaient les mots en parlant à (1).
[[ C'est-à-dire de manière à n'offrir aucun sens. Nous pensons néanmoins que la Cour aurait pu , interprétant les mots dont s'agit , et attribuant leur position irrégulière à une erreur, y trouver une désignation suffisante de la personne qui aurait reçu la copie. C'était une question de fait et d'appréciation. l2
311. Si rhuissier n'a pas fait mention qu'il a laissé la copie ,peut'0n être reçu
à prouver qu'il l'ait laissée?
Non , car ce fait doit être prouvé par l'exploit même; d'ailleurs , la preuve serait inutile, puisque , d'après l'art. 61 , le seul défaut de cette mention rend l'exploit nul. {F. Kodier, sur l'art. 3 du tit. 2 de l'ordonnance, 2« Quest.)
Add. — Nous insistons sur le principe d'après lequel nous avons résolu cette question; il est général , et s'applique à toutes les formalités prescrites pour la validité de l'exploit d'ajournement. L'accomplissement doit en être prouvé
(1) T,a Cour de Bruxelles déclara , dans telle espèce, par arrêt du 26 juin 1807, (V. S., t. 8, 2' part., p. 48, el J. Av., t. 13, p. 98), que la copie de reNploit ne conle- Bait pas la nieriliun de la personne à qui elle avait été laissée, et l'annula, attendu que les formes exigées par la loi pour ces sortes d'arïes sont de rigueur, et qu'il ne nouvait
être suppléé à la mention de la personne par l'inlercalaiion de ces mots sa servante Catherine fFanloo, faite deux ligne» au-dessus du parlant à.
[Pour compléter la Jurisprudence sur celte question, F", i'arrét du 25 janv. 1837 {J. Av., t. 53, p. 473), cité sous la Qutit. 308 ter.1
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pai l'acte lui-même ; c'est, comme le dit M. Boncenne, l'accomplissement de la maxime non este et non apparere sunt unum et idem. Carr. [[ Cette solutioa ne peut être contestée. (F. la Quesi. 327 bis.) ]]
[[311 bis. L'huissier est-il tenu de mentionner, sur l'original de l'exploit, la réponse de celui à qui il remet la copie ? S'il mentionne cette réponse, fait-elle foi jusqu'à inscription de faux P
Nous croyons qu'aucune loi ne lui en fait une obligation. Cette voie peut être utile pour parvenir à une conciliation , ou à une issue quelconque de l'affaire. Mais l'huissier n'a pas d'autre mandat que celui de signifier son exploit : il peut donc se dispenser de recevoir la réponse.
Au moins est-il bien certain que l'omission de cette réponse ne pourrait jamais être une cause de nullité de l'exploit; car la partie , au nom de laquelle il est fait, ne doit souffrir des irrégularités commises par son huissier qu'autant qu'elles ont rapport au mandat dont elle l'avait chargé. Les réquisitions que peut avoir à faire l'assigné lui sont étrangères, et celui-ci peut prendre à son tour la voie d'une signification pour faire connaître les protestations et réponses que l'huissier instrumentant n'aurait pas voulu recueillir de sa bouche. Aussi, la Cour de Paris a-t-elle refusé , le25mar? 1810(7. Av., 1. 13, p. 147), de prononcer une nullité demandée pour cette cause.
Sa décision est d'autant plus conforme à l'esprit de la loi , que les procèsverbaux du conseil d'État nous apprennent que le projet de l'art. 6 était d'abord ainsi rédiê,é : « Les noms et demeure du défendeur, et ses réponses. » Et qu'on jugea convenable de retrancher ces derniers mots. {K Locrê , t. 21 , p. 256, n" 19. j
Notre docli'ine est enseignée pai M. Boncerme, t. 2, p. 243.
Au surplus, l'on sent bien que la réponse du défendeur, si elle était mentionnée dans l'exploit, ne pourrait faire foi contre lui jusqu'à inscription de faux , ni créer à son préjudice des obligations quelconques. L'huissier ne reçoit pas mission de la loi pour constater les dires et les engagements des parties. La signature de celui à qui oc attribue la réponse pourrait, seule, lui donner de 1 authenticité. On dirait vainement que, l'huissier étant un officier public , ses rapports doivent être crus. La créance légale n'est due aux officiers publics que lorsqu'ils se renferment dans l'exercice légal de leurs fonctions; en toute autre matière, leur attestation n'a pas plus d'autorité que celle d'un simple particulier. Or, l'huissier n'a pas d'autre mandai que de transmettre au défendeur les notifications dont le demandeur l'a chargé.
La doctrine contraire a été néanmoins consacrée par la Cour de Bruxelles , le 29 janvier 1825 (Journ. de cette Cour , t. 2 de 1825, p. 95). j} Sapp. aipb., y* Exploit, n. i61 et 458.
§ 7. — Mention de l'objet et des moyens de la demande.
31®. Si l'objet de la demande et l'exposé tommaire des moyens se trouvaient dans le procès-verbal de non-conciliation , dont copie serait donnée en tête de l'exploit, y aurait-il nullité de cet exploit , qui ne répéterait pas cet objet et cet exposé?
Nous ne le peusons pas. Le procès-verDal formerait alors le libellé. A quoi bon répéter ce qui a été déjà suffisamment exposé? La loi, qui tend à économiser les frais , autorise par son esprit à ne pas faire d'inutiles répétitions.
[[ Cette décision, qui est une nouvelle et juste application du système des équipollents ( V. nos Quest. 302 bis et 305), est adoptée par MM. Piceau, Comm., t. 1,p. 182; TuoaiiNE Desmazvres, t. 1, p. 159; Bokcenne, t. 2, p. 153, et Boitabd,
368 I" PARTIE. LIV. U. — Des TRiBOWArx iiifêriecrS.
t. 1, p. 248 elle a éié consacrée par deux arrêts in lenninis, rendus par les Cours de Poitiers, le 12 mai 1819 (J. Âv.^ t. 13, p. 265), et de Toulouse, le 9 février 1828 (/. Av., t. 34, p. 157). La Gourde Nîmes a aussi décidé, Ie23avrill8l2 (/. Av., t. 13, p. 187),que l'exploit d'ajournement indique suffisamment l'objel de la demande, lorsqu'il conclut aux fins d'une requête dont copie estdoniiée en tête. Enfin on trouve deux décisions analogues de la Cour de cassation 90US la date des 20 octobre 1826 (/. Av., t. 32, p. 232), et 20 février 1830 (J. ,1».,
La Cour de Limoges a été encore plus loin, en décidant, le 5 juillet 1816 (/. Av., t. 13, p. 237), qu'on est dispensé de motiver une demande lorsque l'objet en a été précédemment débattu devant l'autorité administrative. Cette doctrine, qui tend à faire dépendre les actes d'une instance de ce qui peut avoir eu lie'.! dans une autre instance et devant une autre juridiction, nous paraît s'écarter complètement de l'esprit de la loi. Tant que les éléments à l'aide desiiuels on veut suppléer les énonciations qui ne se trouvent pas assez précisément indiquées dans un acte, sont empruntés à ce qui peut être regardé îomme partie de ce même acte, à ce qui marche, à ce qui fait corps avec lui, ?ous en reconnaissons la valeur, par ce qu'on peut dire alors qu'ils sont véritablement dans l'acte lui-même. Mais hors de là, et si le défendeur a besoin, pour connaître soit l'objet, soit les moyens de la demande, de se reporter à des faits étrangers, non-seulement à l'exploit qui devrait les lui faire connaître, mais encore à l'instance dont il est l introducticHi, on ne peut pas dire et soutenir avec fondement que cet exploit soit conforme aux prescriptions de l'art. 61.
La question de savoir si tel ou tel exploit est suifisamment libellé, est une question d'appréciation qui ne peut être résolue en thèse. La Cour de cassation a néanmoins pose comme principe, le 27 juin l83l (J.Av., t. 41, p. 634), que les juges doivent annuler l'ajournement dont les conclusions sont si obscures qu'ils ne peuvent connaître l'objet de la demande.
U a été jugé au surplus, dans diverses espèces, qu'il y a libellé suffisant :
1" Lorsque s'agissant d'une demande en rescision de partage, l'exploit porte qu'elle est fondée sur le dol ef sur une lésion de plus du quart; Bruxelles, 3 février 1812 (,/. Av., t. 12. p. 391, et J. P., 3'édit., t. 10, p. 92).
2° Lorsque Fexploit porte que l'objet de la demande est de faire déclarer nulles les offres comme insuffisantes dans une partie et excédantes dans une autre ; Poitiers, 14 juillet 1819 (/, Av., 1. 17, p. 70).
3° Lorsque pour réclamer d'un colon les arrérages d'une rente convenancière, on énonce la demande et l'on désigne la rente; Rennes, 31 juillet 1810 (J. Av.,l. 13, p. 155).
Mais au contraire, n'est pas suffisamment libellée l'assignation donnée aux fins de plaider la cause sur la compétence d'un tribunal, sans rapporter les moyens et conclusions du fond; Cass.,27 fructidor an 11 (/. Av., 1. 13, p. 68).
Sous l'ancienne jurisprudence, l'assignation non libellée n'était pas nulle, pourvu que l'objet de la demande fàt suffisamment indiqué; Grenoble, 20 février 1830 (/ou/ n. de cette Cour, t. 5, p. 172), et il en est de même sous le Cod. de procéd. civ., lorsqu'il s'agit d'une demande en partage; Besançon, 21 juin 1809 ( J. Av., t. 13, p. 131). 33 Supp. MlpU.. t» Ajêurnement, n. 2o6 et suir.
§ 8. — Mention du tribunal compétent.
313. Un exploit serait-il nul, s'il citait à comparaître devant le tribunal de telle ville, sans indiquer si ce tribunal est un tribunal de première instance ou un tribunal de comm,erce ?
On a prétendu que l'exploit était nul pour défaut d'indication suffisanfte du
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tribunal, attendu qu'il existait, dans la ville indiquée comme lieu du siège du ce tribunal, un tribunal de première instance et un tribunal de commerce. ^ous penserions que l'exploit serait valable, parce que les parties ne peuvent ignorer les lois régulatrices de la compétence, et que l'objet de la demande étant indiqué, il en résulterait que le défendeur devait savoir qu'il était appelé devant le tribunal civil, puisque le tribunal de commerce n'eût été compétent, ni sous le rapport de la qualité des personnes, ni sous le rapport de l'objet dé !a demande.
[C Telle est aussi, et avec raison, l'opinion de M. Favard de LA?iGi.ADB, 1. 1, p. 139, n" 9. Le tribunal de commerce n étant qu'un tribunal d'exception, la présomption serait toujours pour le tribunal civil d'arrondissement. Y. la question suivante. ]]
Add. 313 bis. Y aurait-il nullité dans l'ajournement qui n'indiquerait pas absolument le tribunal devant lequel le défendeur serait appelé, ou qui indiquerait un autre tribunal que celui auquel appartiendrait légalement la connaissance de l'affaire?
De ce que nous avons dit sur la Quesl. 313 qu'il n'y avait pas nullité de l'exploit qui n'indiquerait pas si le tribunal devant lequel le défendeur est assigné, est d'arrondissement on de commerce, on pourrait conclure qu'un exploit qui n'indiquerait aucun tribunal ou qui en indiquerait un autre que celui qui serait seul compétent, aux termes de la loi, ou qui, en termes généraux, indiquerait le tribunal compétent, sans le déterminer, ne serait pas nul. En effet, nous avons décidé la question précédente par le motif que les lois de la compétence étant censées connues des deux parties, la nature de la idemande et les qualités de celle-ci ne permettent pas au défendeur de douter qu'il soit assigné devant le tribunal auquel la loi attribue la connaissance de l'affaire, suivant la nature et l'objet de l'action.
Décider ainsi, ce serait donner trop d'extension au principe dont nous avons argumenté sur la Quesl. 313. S'il est facile au défendeur qui connaît sa qualité, qui sait pour quel objet il est assigné, de reconnaître qu'il ne peut l'être que devant un tribunal civil ou un tribunal de commerce, il né l'est pas également d'acquérir en d'autres cas la conviction que l'assignation est donnée devant tel ou tel tribunal. D'ailleurs, lorsque l'assignation est donnée devant le tribunal d'une ville sans désignation du tribunal civil ou du tribunal decommerce qui y sont établis, la présomption légale est pour le premier. En toute autre hypothèse, nous admettons la nuUité dé l'exploit, à moins, toutefois qu il n'existe quelques énoiiciations propres à lever les doules comme dan? les est)èces des arrêts de Besancon du 29 novembre 1827, et de Meti d« 15 juin 1824 (/. Av., t. 34, p. 171, et t. 28, p. 158). Carr.
ce L'adage d'après lequel nul n'est censé' ignorer la toi, est ici sans applica^ lion. La loi elle-même y déroge formellement : elle supposé qdé le défehde:.' n'a pas cette connaissance, puisqu'elle exige impérieusemf nt que l'esplGi indl(|Ue le tribunal qui doit connaître de la demande. D'ailleurs Ue résniic t-il pas clairement de ses termes , qu'elle veut que tous les renseigOemen; qui concernent l'action soient fournis par l'exploit/ Cela d'ailleurs n'es' pas juste? Et peut-on raisonnablement dispenser celui qui en appelle i autre en justice de lui indiquer, de manière à leVet^ tous ses doutes, o.c vaut quelle juridiction il veut le faire comparaître?
D'un autre côté, il est plusieurs cas où le tribunal corapéteiit est multiple-, le choix appartient a\ots au demandeur. S'il ne le fait pas, où se pi'e'iéfilela le défendeur ?
Enfin, les règles de la compétence sont quelquefois difficiles k appHaiier. Si
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quelqu'un doit subir la chance de cette incertitude, est-il juste que ce soH 'assigûé ? Est-ce à lui à demander à la loi obscure l'explication d un exploit qui devrait lui arriver purgé de toute difficulté ? Ne serait-il pas trop commode pour le demandeur de se soustraire ainsi aux nullités qu'entraîneraitla Yioiatiou des règles de compétence, au moyen d'une formule qui, parla généralité de ses termes, ne le lierait en aucune façon« et qui pourtant serait de nature à lier son adversaire?
Aussi l'affirmative de la question a-t-elle été adoptée par la Cour de Rennes, le 17 février 1809 ( J. Av., t. 13, p. 129). MM. Pigead, Comm.,t. 1, p. 182; BoncENNE, t. 2, p. 155, «t BoiTABD, t- 1, p. 249, se prononcent dans le même sens. M. Dalloz , t. 7, p. 757, n° 1, émet seul, mais avec beaucoup d'hésitation, une opinion opposée.
Il est certain , du reste, qu'il n'y a pas de termes sacramentels pour renonciation du tribunal compétent et que les équipollents sont reçus ici comme pour les autres parties de l exploit. Aux arrêts cites par .M. Carré, pour appuyer celte vérité, on peut en ajouter un, rendu par la Cour de Rennes, le 26 avril 1810(/. Av., t. 12, p. 474), qui décide que l'acte d'appel n'est pas nul parce que l'assignation aurait été donnée au tribunal d'appel, au lieu de l'être à la Cour d'appel.
Et lorsqu il appartient à la Cour de cassation de désigner la Cour royale qui doit connaître de l'appel, l'acte d'appel est valable quoiqu'il contienne réserve de donner plus tard l'assignation; Bruxelles, 20 avril 1812 (J. Av.,i. 13, p. 186). i] Supp. alph., yo Ajournem., n. 262 et 263.
3 l'A. Un exploit qui n'indiquerait pas le local où le tribunal tient ses audiences
serait-il nul?
Nous ne le pensons pas. Dès qu'on a indiqué la ville où siège le tribunal, on a suffisamment rempli le vœu de la quatrième disposition de l'art. 61. L'assigné ne peut plus être réputé ignorer quel est le lieu où ce tribunal tient ses audiences. Au surplus, la loi n'exige que l'indication du tribunal, et celle de 1 édifice où il tient ses audiences est toul-à-fait indifférente; ce n'est pas cependant qu'il ne convienne de faire cette dernière indication, et tel est l'usage sagement établi.
[[ Cette solution est juste et conforme à celle que donne M. Boncenne t. 2, p. 156. ]]
§ 9. — Mention du délai.
\\_^±é:his. L'exploit qui contiendrait assignation Avx délais de la loi, sans indication plus spéciale , serait-il valable?
Non, puisque l'art. 61 veut que l'exploit indique le délai pour comparaîtrece ne serait pas 1 indiquer que de s'exprimer d'une manière aussi vague. Les délais en effet ne sont pas les mêmes pour tous les ajournements, ni devant toutes les juridictions. C'est au demandeur à faire connaître à son adversaire !e jour pour lequel il lui donne rendez-vous devant la justice.
Une jurisprudence nombreuse s'élève néanmoins contre cette décision. Elle se compose des arrêts des Cours de Pau, 16 avril 1807 et 16 août 1809; Caen, 5 juinl8U7 (/. Av. , t. 3, p. 240^: Liège, 30 mai 1819 (/. Av., t. 13, p. 182, 5« espèce); Poitiers, 18 juin 1830 (/. Av., t. 39, p. 190); Colmar, 25 juillet 1836 (J. Av., t. 50, p. 107) , et de la Cour dfe cassation, 21 novembre 1810, 8 janvier et 18 mars 1811, 6 mai et 24 juin 1812, 27 avril 1813, 20 avril 1814 (J. Av., t. 3, p. 240. et 1. 13, p. 181), et s'appuie de l'assentiment de MM. Fayard db I^a.x-
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CLADE, t. 1, p. 140;Dai.loz, t. 7, p. 757, Q<> 2, et Tuomine Desmazcrss, t. 1, p. 159 et 160.
Le premier de ces auteurs pense toutefois qu'il est toujours prudent et utile d'indiquer le délai d'une manière formelle, et semble, comme M. Carré, infrà, à la note de la Quest. 320, ne céder qu'à l'autorité des arrêts (t)-
Quant à nous, cette autorité nous semble suffisamment balancée par la savante dissertation dans laquelle M. Boncenne, t. 2, p. 173 et suiv., a démontré la négative de la question avec une force de logique et une abondance de raisons peu commune. INous renvoyons le lecteur à cette dissertation insérée au /. Av., t. 37, p. 257, et que nous ne pourrions qu'affaiblir en l'analysant. Au reste, le système de M. Boncenne n'est pas dénué d'autorités; il a été consacré par la Cour de Besançon, le 12 février 1810 (/. Av. t. 13, p, 144) ; de Colmar, le 31 août 1810 (J. Av , t. 3, p. 242, 2' espèce), et de Turin, le 9 août 1808 (J. Av., t. 3. p. 244, 5« espèce), et adopte par les auteurs du Pralicien français, t. d, p. 208, et par MM.Boitard, t. 1, p. 249, etPiGEAO, Comm., t. 1, p. 182,
Ce dernier auteur admet néanmoins la formule aux délais de la loi, dans les actes d'appel, à cause de la rédaction de l'art. 456. Mais il nous semble que cette raison n'aurait de poids qu'autant qu'on pourrait voir dans cet article, une formule d'assignation. Or, l'intention de la loi n'a pas été de l'y mettre, puisqu'il reste muet sur toutes les autres formalités.
Ce n'est donc que pour avertir que les délais seraient les mêmes, en ma- «tière d'appel et d'ajournement en première instance, qu'on s'est servi de ces mots : aux (Klais de la loi.
On remarquera cependant que nous n'exigeons pas une indication tellement précee qu'elle doive éviter toute espèce de calcul à l'assigné, et que, par exemple, dans le cas où on l'assigne à huitaine franche, augmentée d'un jour pour trois myi'iamètres. il puisse se plaindre que le nombre des jours d'augmentation n'ait pas été formellement exprimé. Il ne s'agit plus ici pour lui d'interpréter la loi, mais seulement de se demander quelle est la distance qui le sépare du lieu de la comparution. Aussi la Cour de cassation a-t-elle considéré comme valables des exploitsainsi formulés, les7 janvieret 28 avril 1812 (J. Av.. t. 3, p. 357, et 1. 13, p. 155);le 23 avril 1833 (/. Av., t. 45, p. 599), et le
25 février 1835 (J. Av., t. 49, p. 454.) ^. notre Quest. 321.
Ce qu'il y a d'important, c'est que le délai soit indiqué d'une manière quelconque ; faute de celte indication, il est nul ; Caen, 27 mars 1813 (/. Av., t. 14, p. 587); Bruxelles, 16 mars 1831 (J. Av., t. 46, p. 240); par exemple, s'il fixe pour terme de la comparution l'échéance des jours qui suivront la notification. Hennés, 30 avril 1813 (J. Av., t. 3, p. 375) : ou s'il assigne, sous l'empire du Cod. proc. civ., à comparaître dans les délais de l'ordonnance; Kennes,
26 avril 1810 (J. Av., t. 12, p. 474). Mais il a été jugé par la Cour d'Orléans, le 2 décembre 1813 (/. Av., t. 13, p. 221 ), qu'un acte d'appel qui énonce seulement à comparaître après vacations est valable; cette formule indique suffisamment la première audience après les vacances ; pareille décision de la Cour de Bordeaux, le 7 août 18'i9 (J. Av., t. 38, p. 152).
L'indication n'est pas moins essentielle dans un exploit de réassigné, donné
(1) C Quoique à la noie jurisprudence du 5 8» M. Carré eût regardé la jurisprudence (.nattne désormais certaine, il a imprimé dans i^es additions un passage ainsi conçu : « Notre >afant collègue de Poitiers, M. JBoncenne, n'a pas eu la même facilité: il a de nouveau
mûrement examiné et approfondi la diffîculté qu'il a remise en question, et, se Coudant sur l'esprit et l'autorité du texte, argumentant de diverses dispositions duCode^ il a, dans HOtre opinion, démontré le vice lie Ift vurisprudenee qui a prévalu. • 3
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à la suite d'un jugement de défaut-joint, comme l'a jugé avec raison la Cour de Bruxelles, le 5 janvier 1820.
Toutefois, il n'est jamais nécessaire d'indiquer l'heure de la comparution, Turin, 20 floréal an 11 (J. ^v., 1. 13, p. 65); l'art. 61 ne l'exige pas, et les heures d'audience sont assez notoirement connues dans les villes où siègent les tribunaux. ]] Supp. alpta>>, v Ajoumem., n. 2Go et suiv.
Sld. Si, d'après la jurisprudence^ on décide que les expressions délai de la loi sont suffisantes pour la validité de l'ajournement, cette décision s'appliqueraitelle dans le cas où l'exploit concernerait un défendeur étranger?
On a dit, pour la négative, que les motifs des décisions dont il s'agit consistant en ce que nul n'est réputé ignorer la loi qui indique le délai de la comparution, ne peuvent s'appliquer à un étranger.
Nous répondons quun étranger ne peut être cité devant les tribunaux français que dans les cas prévus par l'art. 14 du Code civil, c'est-à-dire pour l'exécution des obligations par lui contractées en pays étranger avec des Français. Or, l'étranger qui a contracté avec un Français, et qui par là s'est soumis à la juridiction de nos tribunaux, doit être justement présumé avoir connu les dispositions des lois françaises et tous leurs effets, relativement aux actions qui seraient la suite de ses obligations.
[[ Noire solution de la Quest. 314 bis , détermine celle que nous devons adopter à forliori sur la question actuelle. ]]
316. Mais du moins un exploit d'ajournement portant assignation à comparaître APRÈS LE DÉLAI EXPIRÉ , serait'H nul ?
La Cour de Rennes s'est prononcée pour l'affirmative, par arrêt du 18 janvier 1811, attendu que le Code de procédure veut, à peine de nullité , que l'exploit d'ajournement contienne l'indication du délai pour comparaître , et que le vœu des art. 61 et 456 de ce Code n'est point rempli par cesseuls mots, à comparailre après les délais expirés.
Cet arrêt pourrait paraître difficile à concilier avec ceux qui décident que l'acte d'appel portant assignation à comparaître dans les délais de la loi est valable , si ion ne considérait, premièrement, que l'exploit donné à comparaître après les délais n'indique point que ces délais soient ceux donnés par la loi ; deuxièmement, qu'en fixant la comparution à l'expiration des délais, on n'en indique point l'époque comme fixée par la loi; en sorte que le défendeur ou l'intimé est absolument laissé dans l'incertitude sur le jour auquel elle aura lieu.
[[ Les motifs de distinguer donnés par M. Carré ont fait consacrer sa décision par la CoUr de Bordeaux, le 16 novembre 1836 ( J. Av, , t. 52, p. 298), dans une espèce où la copie de l'exploit contenait seulement assignation a comparaître dans les délais. Notre solution de la Quest. 314 bis fait assez connaître que nous prononcerions la nullité sans distinction. ]]
319. QoiD de l'ajournement donné à comparaître à la première audience utile?
Nous pensons que l'exploit serait sujet à annulation , par les mêmes motifs sur lesquels nous avons fondé la solution de la précédente question.
[[ Un arrêt de la Cour de Bordeaux, du 7 août 1829 (J. Av.. t. 38, p. 192), sanctionne cette décision , et conûrtiie en même temps ndire solution de la Queit. 314 biê. ]]
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SIS. Ces expressions délai de ia. loi ne sont-elles suffisantes pour la validile de l'ajoumemenl, que lorsqu'il s'agit d'assigner à comparaUre au délai, ordinaire de huitaine; en sorte qu'il y aurait nullité de l'exploit , si l'on n'avait pas ajouté à ces expressions génériques celles-ci, odtre in jour par trois myria-
MBTRBS, A. RAISON DES DISTANCES
La négative nous parait une conséquence de ce que l'assignation conçue Jans le délai de la loi a été jugée valable, par le motif que le défendeur ne peut ignorer quels sont les délais que la loi lui accorde. En effet , dirait-on, le dffendeur sait en même temps , et à quelle distance il se trouve du lieu bû siège le tribunal devant lequel il est appelé, et quel est le délai ordinaire qnâ la loi fixe pour sa comparution : donc le vœu de la loi est aussi bien rempli au moyen de ces expressions , délai de la loi, soit qu'il y ait , soit qu'il n'y aii pas lieu à l'augmentation à raison des distances ; en un mot , il y a dans les deux cas même raison de décider.
[[Et de décider autrement que M. Carré, conformément au principe posé sous la Quesl. 314 bis.12
319. Supposons cependant qu'à la place deces mots délai de la loi, l'assignation, dans un cas où il y aurait lieu à augmenter le délai à raison des distances, serait donnée à comparaître à huitaine franche, l'exploit serait-il nul par dé, faut d'indication suffisante du délai?
L'espèce de cette question est bien différente de celle de la précédente , où les mots délai de la loi présentent des expressions génériques qui comprennent tout le délai donné pour comparaître.
Au contraire, dans celle que nous venons de poser, le délai est indiqué d'une manière précise; il est limité à huitaine, et l'on ne peut dire que l'exploit contienne véritablement l'indication du délai donné par la loi , puisqu il y avait lieu à ajouter à cette huitaine. Or, en indiquant un délai trop court, le demandeur ne doit-il pas être considéré comme n'ayant aucun délai ?
Quoi qu'il en soit, nous estimons que l'exploit n'est pas nul , parce qu'un délai quelconque est indiqué; mais alors il faut appliquer les solutions données sur la 321"^ Question.
CCLa décision a adopter sur cette question, nous paraît, en effet , dépendre des principes posés sur la Question 321 ; nous y renvoyons la citation des auteurs et des arrêts. 33
3%0. Lorsque la loi a indiqué un délai particulier pour comparaître , comme . par exemple, dans l espèce de l'art. 193 du Code , où le délai n'est que de trois jours , et dans une foule d'autres cas où il est aussi plus court que le délai ordinaire, l'assignation donnée dans ce délai de ia loi remplira-t-elle également le but que le législateur s'est proposé?
La même raison , tirée de ce que l'assigné doit connaître la loi qui a déterminé le délai pour comparaître , nous paraît encore militer en faveur de 1,1 validité de l'exploit. En effet, dans ces cas particuliers, le libellé et les conclusions apprennent au défendeur pour quel objet il est appelé en justice ; or, la loi a détermine, par rapport à cet objet, un délai particulier : l'exploit en assignant le défendeur dans le délai de la loi , lui indique donc que c'est dans le délai qu'elle a fixé qu il doit comparaître, et le but est rempli, puisque
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l'assigné ne peut prétexter cause d'ignorance des dispositions qu'elle renferme ,1).
[[ Les dispositions de la loi qui donnent lieu à cette question nous parai&seiil être une raison de plus d'adopter notre solution de la Quest.i\4 bis.Jl
391. L'exploit est-il nul, si l'assignation indique un délai moins long qw telui qui esl fixé par la loi ?
Avant la publication du Code de procédure, les opinions pouvaient êtw partagées sur ce point, ainsi qu'on peut le voir par les remarques de Rodier, sur les art. 3 et 4 du tit. 3 de l'ordonnance de 1667 ; cependant cet auteur se prononçait en faveur de la validité de l'exploit. Dupxrc-Poullain (au t. 9, p. 43, de ses Principes) disait formellement, contre le sentiment de Boutaric, « que « l'exploit ne serait pas nul si , après avoir donné un trop court délai, le de- « mandeur avait attention de ne prendre défaut , et de ne le faire juger que « dans les délais prescrits par l'ordonnance. »
On ne pourrait aujourd'hui , dit M. Merlin , dans son Nouveau Aéperloire, au mot Délai, p. 397, prononcer la nullité ; les articles du Code de procédure qui déterminent les délais n'y ajoutent pas cette peine , et l'art. 1030 défend de la suppléer.
Quel sera donc l'effet d'une assignation donnée à un délai trop court? « De « deux choses l'une, répond le même auteur, ou le défendeur cité à un délai « trop court comparaît sur l'assignation , ou il ne comparaît pas.
a S'il ne comparaît pas , le juge doit ordonner qu'il sera réassigné , et con- « damner le demandeur aux frais de la première assignation. L'art, ô du « Code de procédure civile le règle ainsi pour les justices de paix , et il « n'y a aucune raison pour que 1 on n'étende pas sa disposition aux autres « tribunaux.
(I Si le défendeur comparait, il peut, en excipant de la brièveté du délai « de son assignation, demander à jouir de tout le délai que la loi voulait « qu'on lui accordât ; mais c'est une faculté à laquelle il est libre de re- « noncer. »
Si donc il procédait volontairement, sans exciper de la brièveté du délai , il serait non-recevable à opposer ensuite cette exception, car sa procédure volontaire ferait présumer qu'il y eût renonce ; mais, dans le cas contraire, tout acte qui aurait été fait sur l'assignation donnée à délai trop court serait considéré comme non avenu , comme fait sans assignation préalable ; et s'il arrivait qu'un jugement fût rendu avant l'expiration du délai légal, ce jugement serait radicalement nul, ainsi que l'a décidé la Cour d'appel de Rennes, par arrêt du 22 septembre 1810. (Woy. Journ. de cette Cour, 1. 1, p. 456) (2).
Add. — M. Pigeau résout celte question d'une manière opposée, et M. Fa-
(1) Les solutions qui précèdent , concernant les assignations données sous les e%prestions générales délais de la loi, sont de» conséquences des décisions de jurisprudence qui consacrent la validité de cette indication. Sans ces décisions, nous ne l'eus- •ions pas crue suffisante, et les huissiers feraient toujours mieux d'indiquer précisément le délai, surtout dans les cas particuliers où il serait plus long ou plus court que le délai ordinaire de huitaine.
(2) Au surplus, on trouve au Journal du Sirejr, 1814,2'^ part., p. 187 et suiv., et dani le Recueil de Chauveau, t. 3, p. 195 et suiv., v« Appel, n" 90, et t. 27, p. 136, les raisons des systèmes opposés que l'on peut former sur cette question , et les décisions qui l'ont résolue en sens contraire. Le pinsgranil nombre des arrêts cités consacre la solutioa ci-dessus.
IIT. 11. Ve l'Ajournemenl. — ABT.ei, Q. 3»:|. 365
vard de Langlade, au mot Ajournement , déclare qu'il est difficile de ne pas reconnaître que cette opinion est la plus conforme au texte et à l'esprit de la .oi : au texte, nous pourrions en convenir ; o l'esprit, non ; car on ne doit pas supposer qu il ait été dans l'intention du législateur d'attacher une nullité à une erreur qui ne peut aucunement préjudicier à la partie défenderesse, ainsi que l'a prouvé M. Merlin, dans le passage que nous avons transcrit. Une juste analogie, tirée de la disposition de l'art. 5 du Code de procédure, l'opinion ^es plus savants commentateurs de l'ordonnance de 1667, présentent en outre de fortes raisons en faveur de l'interprétation que noir» avons donnée, sous ce rapport, à la disposition du §9 de l'art. 61. Carr.
[[ En développant ces raisons de décider, on pourrait dire qu'il "^'y a de nul-
é prononcée par la loi que pour les contraventions à l'art. 6), "' non point pour celles qui se rapportent aux prescriptions des art. 72 et 1033-, <;'est-à-dire que l'exploit doit être annulé lorsqu'il ne contient pas l'indication d'un délai précis , parce qu'alors il manque d'une des conditions les plus essentielles à l'ajournement; mais que s'il indique un délai quelconque, ne fût-il pas celui de la loi, il est valable, le défendeur se trouvant suffisamment averti , sauf à celui-ci à réclamer, si cela lui convient, le bénéfice entier de la loi.
Qu'on remarque bien, en etfet, ajouterait-on, que le défendeur n'en souffrira jamais ; car s'il comparaît, il pourra, ou se défendre au fond , et dès lors ses droits seront à l'abri, ou demander son renvoi jusqu'après le délai légal, ce que les juges ne lui refuseront pas. S il ne comparait pas au jour indique, mais qu'il ne soit pas pris de jugement , c'est comme si le délai de la loi lui eût élé accordé; enûn , si on l'avait condamné, malgré son absence et malgré les bonnes raisons qu'il avait de ne pas se présenter, les voies de l'opposition et de l'appel ne seront-elles pas suffisantes pour faire rétracter ou réformer le jugement , et mettre à la charge du demandeur tous les frais de sa trop expéditive procédure? Ainsi, la nullité de l'exploit, qui contiendrait l'irrégularité en question , n'est ni prononcée par la loi , ni justifiée par aucune espèce d'inconvénients.
Ce raisonnement et cette conclusion ne sont que la continuation du système qui refuse de prononcer la nullité pour omission des formalités relatives à la remise de l'exploit , lorsque celui qui la propose se présente , l'exploit en main, et nous avons combattu ce système sous notre Quest. 739 bis , § 7, t. 2, p. 215.
Peut-on dire , en effet , que les droits du défendeur soient intacts , qu'il ne souffre aucun préjudice lorsqu'on l'expose aux suites d'un jugement par défaut, qu'on ne l'a pas mis à même de prévenir, et aux chances incertaines d'une opposition ou d'un appel, que des vices de formes peuvent rendre inutiles à leur tour ?
D'ailleurs, l'exploit doit, à peine de nullité, contenir l'indication du délai pour comparaître (art. 61) , et être donné dans les délais de la loi (art. 456). ^e résulte-t-il pas évidemment, de la combmaison de ces deux textes, que le délai à indiquer dans l'acte d'assignation n'est pas autre que celui que la loi détermine ? La simple raison ne suggère-t-elle pas la même solution , et ne fait-elle pas voir que la loi ne peut être satisfaite par l'indication d'un délai quelconque, lorsqu'elle-même a pris le soin d'en fixer un?
Nous pensons donc que l'exploit d'ajournement est nul , lorsqu'il est donné il un délai plus court que celui de la loi. C'est aussi l'avis de MM. Picead, Comm., t. 1, p. 183 et 201 , et Fayard de Langiade , 1. 1, p. 140. L'opinion contraire est professée par MM. Dalloz, t. 7, p. 757, n"* 4 et 5; Boncennb, L 2» p. 168 et suiv. ; Thomine Desmazdres, t. 1 , p. 175, et Boitard , 1. 1, p. 31â.
La jurisprudence s'est également divisée :
Pour la nullité de l'exploit qui contieot assignation à un délai trop coui^
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on trouve les arrêts suivants-. Bruxelles, 25 juin et 12 juillet 1810 ( J. Av., t. 13, p. 194. 2» espèce, et t. 3, p. 198. 2= espèce); Montpellier, 17 décembre 1811 (Ibtd, 3= espèce) ; Grenoble , 3 juillet 1812 (J. Av., t. 13, p. 196, 1" espèce) ; Nîmes , 17 novembre 1812 (J. Ji\, t. 3, p. 200, 6* espèce) ; Bruxelles , 20 décembre 1815 (J. Av., t. 13, p. 235., 13 mars 1819 (/. Av., t. 13, p. 195, o* espèce); Toulouse , 14 juillet 1820 (/. Ak., t. 13, p. 195, 5' espèce) ; Bruxelles , 11 janvier 1820 j/. Av., t. 13, p. 197,3e espèce); Liage, 18 avril 1817 {Ibid, 2' espèce); Bourges, 15 mars 1821 (J. Av., t. 27, p. 140, 2e espèce) ; Poitiers, 3 juillet 1821 (/. Av.. l. 27, p. 235) ; Limoges . 20 avril 1823 (J. Av., t. 25, p. 146) ; Grenoble , 29 mars 1824 (/. Av., t. 27, p. 141, 4^ espèce), 2 juillet 1824 (J. Av., t. 27, p. 233) ; Poitiers, 30 novembre 1820 (J. Av., t. 27, p. 141, 5' espèce) ; Bourges , 11 mai 1824 {Ibid , 3= espèce) ; Amiens , 21 février 1826 (/. Av., t. 37, p. 219); l'oitiers , 5 juillet 1826 (J. Av., t. 40, p. 55), 19 mars , I3iuin, 16 juillet et 25 novembre 1828 (J.Av. t. 35, p. 27 ; t. 37, p. 209, et t. 36, p. 134); Grenoble, 10 mai 183S (J. Av., t. 46, p. 362), et Bordeaux, 1" juillet 1835 (J. ^u., t. 50, p. 118).
Il est à remarquer que , parmi ces nombreux arrêts , ceux des Cours de Grenoble, 3 juillet 1812; Liège, 18 avril 1817; Limoges. 20 avril 1823, et Bordeaux, 1er juillet 1835, sont les seuls qui s'occupent d'une assignation donnée à un délai plus court que la huitaine déterminée par l'art. 72 du Code de procédure civile ; ceux des Cours de Bruxelles , 20 décembre 1815; Grenoble , 2 juillet 1824 ; Poitiers, 5 juillet 1826 , sont relatifs à la violation de l'article 73.
Quant à tous les autres , sans exception, ils appliquent la nullité à des exploits qui énonçaient le délai ordinaire de huitaine , sans l'accompagner de l'augmentation à raison des distances prescrites par l'art. 1033.
Tous ces arrêts rendent donc bien hommage au principe que nous soutenons , puisqu'ils reconnaissent que l'indication d'un délai trop cpui't est une cause de nullité.
Mais nous ne sommes pas d'accord avec les derniers , sur ce qu'il faut entendre par délai trop court.
L'art. 61 exige l'indication du délai pour comparaître, c'est-àrcjire du d^lai accordé au défendeur pour examiner la demande, pour prendre un parti, pour préparer ses moyens de défense ; or, ce délai pour comparaître est celui de huitaine fixé par l'art. 72, ou ceux que, dans certaines circonstances, détermine l'art. 73,; mais l'augmentation, à raison des distances dont parle l'art. 1033, n'est pas le délai pour comparaître : c'est un délai supplémentaire pour parcourir la distance qui sépare l'assigné du lieu où siège le tribunal , distance que celui-ci doit connaître beaucoup mieux que le défendeur , délai que l'art. 1033 n'oblige pas de mentionner sous peine de nullité En d'autres termes, les art. 61 et 72 étant placés sous le même titre, il s'ensuit que la disposition du premier se réfère exclusivement à celle du second ; qu'on satisfera au premier, qui exige indication du délai , en indiquant le délai réglé par le second ; et qu'enfin , le délai indiqué en vertu du premier ne sera trop court qu'autant qu'il serait inférieur au nombre de jours réglés par le second.
Voici maintenant les arrêts qui semblent s'être pronopcés pour la validité d'une assignation donnée à un délai trop court : Besançon, 17 décenalwe 1808 (J. 4u., t.3, p. l97);Mmes, 15 mai 1811 (J. Jli\, t. 27, p. 139, T' espèce); Turin, 13 février 1812 (J. Av.,t. 3, p. 270, 2- espèce); Bennes, 13 juin 1812 (J. Av., t. 15, p. 194, ire espèce) ; Trêves , 22 octobre 1812 (/. Av., t. 3, p. 200, 5' espèce) , Limoges, 10 décembre 1812 (/. Av., t. 3, p. 201, 7' espèce) ; 30 janvier 1816 {làid, p. 203, 8' espèce) : Bourges , 21 mars et 12 mai 1821 ; Mîmes , 28 juin 1824 (J. Av., t. 27, p. 66) ; Cass., 20 février 1833 (/. Av., t. 44, p. 169; , et Limoges, âl luar» t838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 647).
TIT. 11. De l'Ajournement. — Art. 61. Q. »«a. 36i
Tous ces arrêts ont validé des exploits qui n'indiquaient pas l'augmentation » raison des distances.
Mais ceux de Besançon, 17 décembre 1808; Turin, 13 février 1812 ; Trêves, 22 octobre 1812, se sont uniquement appuyés sur ce motif que rindication du délai trop court n'est pas une cause de nullité , motif que nous venons de combattre; les autres invoquent la distinction ci-dessus développée, et de laquelle il résulte que l'omission du délai supplémentaire des distances ne rend pas trop court celui qu'on a indiqué dans l'exploit. Cette distinction se trouve donc consacrée par d'imposantes et d'assez nombreuses autorités.
Nous validerions aussi l'exploit qui indiquerait la huitaine sans ajouter franche, puisque cette dernière condition n'est exigée que par l'art. 1033. Cependant, quelques -uns des arrêts précités regardent le mot franche comme indispensable et comme renfermant k lui seul l'indication virtuelle du délai des distances : ceci, au reste, n'est qu'une question d'interprétation
Quant à la voie du reassigné, lorsque le premier ajournement a été donné » un délai trop court, elle n'est indiquée que pour la procédure a suivre devant les juges de paix , et nous croyons , avec M. Pigeac , Comm., 1. 1, p. 183, quelle est inapplicable aux tribunaux ordinaires ; la nullité devra donc toujours être prononcée.
{y. notre Quesl. 314 bis.) ]] Sapp. alph., t* Ajowmem^ n. S76 et suir.
399- Qcn) /cris, si , au contraire , Vassignation indiquait un délai plus long que celui prescrit par la loi ?
L'assignation ne serait pas nulle , dit encore M. Merlin. En effet, lit-on dans les considérants d'un arrêt de la Cour de cassation du 13 prairial an 11 (J. Av., t. 13, p. 27, fe especej , plus le délai est étendu, plus le demandeur a donné d'avantages à l'assigné pour préparer ses défenses , et il est de principe qu'on ne peut se plaindre si Ion n'a été lésé. (F. la table des arrêts de la Cour de cassation, par M. Bercogsié, t. 1, p. 56)
[[C'est aussi l'avis de MM. Figeao , Comm., t l,p. 183 et 201; Favaed de La>gla,de, t. 1, p. 146, n** 2; Ualloz , t. 7, p. 757, n'» 4 et 5; Thomise Desma- ZDKES, t. t, p. 176; BoiTARD, t. 1 , p. 3l2, et Bo.^cEN?(B, t. 2, p. 167. 11 a été consacré, et avec raison , par la Cour de cassation , le 15 décembre 1808 (/. Av., t. 13, p. 28, 2' espèce) ; de Nîmes , 12 janvier 1808 (/. ^i-., t. 15, p. 302) ; de Bruxelles, 8 août I8i0; de Turin , 9 janvier 1811 [J. Av., t. 3, p. 286) ; de Montpellier, 2 janvier 1811 [J. Av., t. 3, p. 192). et de Poitiers, 7 mai 1833 {J. Av.. f. 45, p. 434). (F. notre Quesl. 93.) 33
393. Mais du moins le demandeur ne pourrait-il pas, à l'expiration du délai donné par la loi , et avant l'échéance de celui donné par l'assignation , obtenir défaut contre le défendeur?
Nous i>e le pensons pas , par le motif qu'en donnant un trop long délai , le demandeur sesl fait la loi , ainsi que le fait observer Rodier.
Vainement opposerait-on que le défendeur doit connaître le délai que la loi a lixé, et s apercevoir de l'erreur du demandeur; on répondrait que les dispositions de la loi, relatives aux délais des assignation, ne sont pas d'ordre public ; que le demandeur a renoncé à Tav antage du délai fixé par la loi , tn assignant a un terme plus éloigné ; que le défendeur a dû penser que la partie adverse ne comparaîtrait elle-même qu'a l'époque fixée par son exploit, et que conséquemment il est autorisé à ne se présenter qu'au jour qui lui est ndiqué. (Cass., 13 prairial an II \ J. Av., 1. 13, p. 27, 1" espèce.)
K la question suivante.
[£ Décider autrement^ serait autoriser ud vérilul>«e guet-apens.Jj.Supp. alph., n. e84 et 28o.
508 l*^* PAKTIE. LIV. il. — Des tribunaux inti^Rituus.
394. Le demandeur pourrait-il réassigner le défendeur à comparaitre à /Vchéance du délai légal , qui commencerait à courir du jour de la première atsignalion ?
Autrement, pourrait-il réassigner à comparaître au jour auquel devrait échoir le délai légal qu'il aurait excédé dans sa première assignation?
Nous ne le pensons pas , par le motif que nous avons énoncé ci-dessus qu il s'est fait, par sa première assignation, une loi qui l'oblige à attendre , avant de pouvoir obtenir jugement, l'échéance du délai qu'il a volontairement donné.
U pourrait arriver d'ailleurs qu'il ne donnât la réassignation que peu de jours avant celui où expirerait le délai légal, calculé depuis la signification de l'exploit introductif; en sorte que le défendeur qui, jusqu'au moment de celte réassignalion . aurait compté sur le délai que le premier exploit lui donnait ne se trouverait pas prêt pour comparaître. Cet exploit n'aurait été ici qu'un piège dont il serait injuste que le demandeur profitât.
Add. — U faut entendre raisonnablement la solution de notre Queslio 323, et se garder d'en pousser trop loin les conséquences. Nous n'enten drions pas, par exemple, l'appliquer à un délai dont la longueur démesurée dé montrerait qu'il n'a pas été dans l'intention du demandeur de l'accorder a l'assigné. En pareille circonstance, on ne pourrait contester au premier le droit de rèassigner le défendeur; ce qui serait une modification de l'opinion trop générale que nous avons émise sur la Quesl. 324. Carr.
[[ Le bénéfice du premier exploit, une fois acquis au défendeur, ne peut lui être enlevé par im acte subséquent émané du demandeur seul, à moins que cet acte ne soit un nouvel exploit qui anéantisse le premier.
Si donc, dans ce nouvel acte, le demandeur ne se désiste pas de son premier ajournement, il ne peut en modifier valablement les effets ; s'il s'en désiste, ce premier ajournement ne devant plus être pris en considération, le» délais recommencent à courir à partir du second ; et alors se présente de nouveau l'occasion d'appliquer la solution que nous avons donnée sur la Question 321. ID
335. Le défendeur qui aurait été assigné à un délai trop long, et qui croirait
avoir intérêt à faire prononcer promptement sur l'objet de la demande , pourrait-il ANTICIPER, en constituaut avoué et poursuivant l'audience à l'échéance du délai légal ?
Cette question a été résolue pour l'affirmative par un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 8 aoiit 1810, rapporté au Journal des Avoués, t. 3, p. 286. C^oy. aussi Rodieb, sur les art. 3 et 4 du tit. 3 de l'ordonn.,5« Quest.)
Objecterait-on l'ancienne maxime que les délais sont communs, et qu'il n'est conséquemment permis, ni au demandeur de les anticiper contre le défendeur, ni à celui-ci de les anticiper contre l'autre ? Nous répondrions que cette objection ne serait pas sérieuse, parce que cette maxime ne s'entendait que du cas où l'assignation donnait le délai, {f^oy. Rodier, ibid.)
Mais nous examinerons, sur l'art. 80, si cette maxime, dont l'application fbt souvent contestée sous l'empire même de l'ordonnance de 1667, pourrait encore être invoquée.
[[ Les auteurs et les arrêts , cités sous la 322^ Quest., enseignent et consacrent également la solution de celle-ci, que nous croyons parfaitement exacte.
Mais lise présente la question accessoire de savoir quelle procédure devra
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suivre l'assigné pour obtenir cette anticipation? Vn arrêt de la Cour de Bruxelles, du '2S nov. 1828 (J. Av., t.'36, p. 334), a posé en principe qu'il devait le faire par un exploit dans )a forme et d'après les règles des exploits d ajournement.
Indépendamment de ce que cette voie, qui exigerait les délais ordinairea de l ajourneoient , ne rcmp irait pas le but de l'assigné, qui est de ne pas laisser augmenter ceux que la loi fait partir du jour de lassignalion a lui donnée, cette marche nous parait tout a fait irrégulière, parce qu il n est point dans l'esprit de la loi que des parties entre lesquelles une instance est liée correspondent par des actes signiûes à personne ou domicile. Les ofliciers ministériels sont leurs intermédiaires légaux. L'assigne devra se contenter de coD- .stituer avoué, et celui-ci poursuivra l'audience par un simple acte adressé à celui de ses confrères que le demandeur aura dû constituer dans son exploit rtroductif. Telle est , au reste, l'opinion de presque tius les auteurs, et nolamment de MM. Bo>ce»e, t. 2, p. 168 et Boitard, t. 1, p. 313.
M. Thomi.>e Desmazckes , t. 1, p. 176, partage seul l'avis de la Cour de Bruxelles. 11 se fonde sur ce qu'il est de principe que les délais sont communs aux deux parties, que le demandeur en ayant indiqué un , il est censé ne s'être engagé à comparaître et à être prêt qu'à l'expiration de ce délai; qu'en procédant uniquement sur cet ajournement, le delendeur ne peut donc pas réclamer une abréviation qui serait contraire à son contenu ; qu enlin, et par une Conséquence nécessaire , un nouvel ajournement à personne ou domicile peut seul détruire l'effet du premier.
Nous répondrons à M. Thomine Desmazures par le principe même qu'il a posé. Sans doute, les délais sont communs aux deux parties. Mais quels délais? Ce sont évidemment les délais delà loi, et non pas ceux qu'il plaira a un demandeur de fixer arbitrairement dans son propre intérêt : en ceux-ci il ne peut, ce nous semble, y avoir rien de commun aux deux parties; tout est, au contraire, spécial à l'une d'elles.
Mais les délais de la loi sont communs aux deux parties ; le demandeur y est soumis comme le défendeur lui-même. Et voilà pourquoi ce dernier pourra y faire rentrer son adversaire, s il les dépasse, sans avoir besoin d'intenter ane demande nouvelle , mais simplement en poursuivant, par les voies ordinaires de procédure, celle dont il est lui-même l'objet , et pour laquelle la loi
fixé des délais communs aux deux parties. 31 Sopp. alpb., n. 289.
[[ 395 bis. Si le jour de la comparution est indiqué par le quantième du mois, et par le jour de la semaine, et que ces indications ne concordent pas , l'exploit est-il nul ?
Si de la contradiction que nous signalons, il résulte un doute sérieux, une incertitude véritable sur le jour que le demandeur a entendu fixer, c'eM absolument comme s'il n avait point Gxé de délai. Si, au contraire, leS circonstances de l'acte peuvent servir a lever le doute, l'annuler serait une rigueur sans motif. Aussi Ion trouve un arrêt de la Cour de Bordeaux du 19 juin 183J (J. Av., t. 43, p. 563 , qui valide un tel exploit ; et la Cour d'Amiens a prononcé fa nullité dans une autre espèce du même genre, par arrêt du 17 mai 1836, contre lequel a été vainement forme un pourvoi que la Cour de cassation a re= jeté le 4 avril 1838 (/. Ar., t. 56, p. 42). Voir aussi suprà, la Quest. 284 quater.^J
39G. Quand l'assignation est donnée à un domicile élu , le délai doit-il être caleuié d'après la distance de ce domicile au lieu où siège le tribunal, et non d'après mUe dM domicile réel ?
l«a Cour de c^sation avait iugé cette question d'une manière affîrmativei Ton. ; 24
^'^ |fe l'Al'.l Ih. LIV. H,— I)ES TRIBUNAUX inFËRIECRS.
par arrêt du 25 prairial au 10 (J. Av., t. 13, p. 54); elle déclarait, en termes exprès , que l'assignation pouvait être donnée au domicile élu pour comparaître dans le délai qui suffisait, eu égard à ce domicile , mais par arrêt du 4 juin 1806 (ibid), la même Cour a prononcé que celle de Paris, en décidant au contraire que le délai de la comparution devait être celui fixé à raison du domicile réel, n'avait violé aucune loi. 11 faut remarquer entre ces deux arrêts, dit M. Merlin {Noiw. Rep., a-u mot Consuls df.s marchands, t. 3, p. 593), que le premier prononce eu termes formels, et que le second se borne à déclarer que la Cour de Paris n'avait violé aucune loi. En eflet, ajoute-t-il, la loi ne s'explique pas positivement sur ce point, et dès lors il était impossible de casser l'arrêt de celte Cour. On voit par cette remarque que M. Merlin semble incliner pour la décision donnée par l'arrêt du 25 prairial. {Foy. nos Quest. sur :'art. 4'20.)
ce Celte dernière décision a été confirmée par les arrêts de la cour de Colniar, 25 nov. 1809 (J. Av., t. 13, p. 134), delà Cour de cassation, du 4 fév. 1808 et de la Cour de Paris, des 26 fév. et 26''nov. 1808. La décision opposée, par ceux de la Cour de cassation des 4 juin 1806, le"- avril 1807 ( tous rapportés au J. Av., t. 13, p. 54, et de la Cour de Bruxelles, 29déc.l815. (/. Av., 1. 13, p. 23.5^ et 6 juillet 1829 (J. Av., t. 38, p. 167).
Celle-ci nous paraît préférable. Que l'élection de domicile donne droit d'adresser toutes les significations au lieu convenu , qu'elle attribue juridiction au tribunal de ce lieu . tout cela est admissible, parce que tout cela est dans la loi, parce que les parties ont dû prévoir ces conséquences de leur convention . paice qu'enfin il n'y a rien là qui compromette le droit sacré de la défense.
Mais il u est pas certain que la partie en chargeant une tierce personne de recevoir pour elle les significations relatives à telle ou telle affaire , lui ait donné en même temps le mandat de la défendre, les instructions et les documents nécessaires pour le faire. 11 est probable, au contraire, qu'elle s'en est exclusivement réservé le soin, et qu'elle attend avec confiance que son mandataire lui fasse parvenir les copies d'exploit qui auront pu lui être remises.
En un mot, il faut que la partie soit avertie de l'attaque, il faut qu'elle vienne pour la repousser. D'où viendra-t-elle ? du domicile élu ? non, puisqu'elle ne s'y trouve pas ; ce sera donc de son domicile réel. Ne faut-il pas dès lors qu'elle ait le temps nécessaire pour arriver, eu égard à la distance de ce domicile réel ?
M. Favard de Langlade, 1. 1, p. 140, reproduit les observations de M. Merlin, mais avec certaine restriction d'où l'on peut induire qu'il doute de l'équité de sa décision. MM. Boncenne, t. 2, p. 222, et Dalloz , t. 7, p, 758, n" 8, se prononcent formellement pour l'opinion qui calcule les délais en raison de la distance du domicile élu. MM. Lepage , p. 632, et Pardesscs , t. 5, p. 290, enseignent aussi cette doctrine pour le cas particulier où il s'agit de l'assignation donnée , par le débiteur incarcéré, à son créancier, en nullité de l'emprisonnement, et elle a été adoptée par les Cours de Paris le 28 fév. 1807 (/. Av., 1. 13, p. 87)-, de Toulouse, le 13 janv. 18"23 {J. Av., t. 25, p. 15), et parla Cour de cas- «ation le "20 mars 1810 (/. .ii'., 1. 18, p. 906). Nous ferons remarquer qu'il s'agit ici d'une assignation à bref délai, en vertu de permission du juge (795 du Code de ;>rooedure iivile,. f>, ïoa verra , sous l'art. 72 , Quest. 378 1er, que le juge , en abrégeant les délais , peut même , s'il le juge convenable , supprimer le supplément à raison des distances, parce qu'il est plus à portée que le législateur qui a tracé la règle générale, d'apprécier les nécessités de l'espèce particulière qui lui est soumise. La décision de la Cour de Paris nous paraît
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donc jusliûée sous ce point de vue; mais, en s'appuyant de cette unique circonstance , que l'assignation était donnée à domicile élu, elle a violé un principe trop rigoureusement fondé sur l'équité naturelle pour être susceptible de
fléchir. , , , I
Au reste, puisque notre opinion est fondée sur la nécessite qu il y a de donner è l'assigné le temps d'être averti et de comparaître, il faut décider qu'eUe ne doit être suivie qu autant que le domicile réel est plus éloigné que le domicile élu; si, au contraire, le domicile avait été élu au lieu où siège le tribunal, et qu'il y fût notifié un exploit d'appel pour comparaître devant une Cour qui siège au lieu du domicile réel de l'intimé, nous croyons, avec la Cour de Poitiers, 16 juillet 1828 (/. Av., t. 37, p. •209} , qu'il faudrait observer le délai des distances à raison du lieu où l'exploit est notifié, parce que sans cela la partie courrait le risque de ne pas être prévenue assez tôt. Mais ces cas seront nécessairement très rares ; car l'élection de domicile a ordinairement lieu pour faciliter les significations, et , par conséquent , on indique un lieu plus rapproché que le domicile réel du tribunal où l'affaire doit être portée. ]3 Snpp. alpb., y* Ajournem., n. 292.
[[ SS€I bis. L'ajournement ett-il nul lorsqu'il contient assignation pour un
jour férié ?
11 en serait certainement d'un tel exploit , comme de celui qui serait donne pour un jour auquel le règlement du tribunal n'indiquerait point d'audience. L'assignation serait reportée au plus prochain jour plaidoyable , sans que personne pût s'en plaindre.
La Cour de Bruxelles a , dans une semblable espèce , prononcé la nullité par arrêt du 27 décembre 1814 (/. Av., t. 13, p. 124) ; mais cette jurisprudence, sur laquelle elle est revenue elle-même le 14 février 1821 (Ibid.), est en outre combattue par une décision de la Cour de Liège du 17 novembre 1808 {Ibid.). 3]
£[ 396 ter. N'est-il pas encore une formalité relative à l'enregistrement à remplir pour la validité de l'exploit ?
L'art. 20 de la loi du 22 frimaire an Vil veut que l'original de l'exploit soit enregistré dans le délai de quatre jours : celte formalité a pour but de rendre sa date certaine.
Dans le délai de quatre jours n'est pas compris celui qui forme le point de départ, mais bien celui de l'échéance. Ainsi, un exploit du ter mai doit être enregistré au plus tard le 5 du même mois. C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, sur les conclusions conformes de M. Meklin, le 23 floréal an IX (J. Av.^ 1. 11, p. 236, et J. P., 3e édJt., t. 2, p. 184), et ce qu'enseignent MM. Pigeac, Comm., t. 1, p. 205 ; Favaru d£ Langlaoe, 1. 1, p. 141, n" 11, et Boncennb , t. 2,
Indépendamment de l'amende de 25 fr. contre l'huissier contrevenant , l'article 34 de la même loi prononce la nullité de l'exploit non enregistré dans le délai. Les auteurs précités le font observer ; et cette peine a été appliquée par l'arrêt de la Cour de cassation indiqué ci-dessus ; par la Cour de Bourges , le 23 décembre 1816 (J. P. . 'i' édit., 1. 13, p. 747) ; par la Cour de Caen , le 25 avril 1826 {J. Av., t. 32, p. 165), et par celle de Riom , le 6 décembre 1830 (J. Av., t. 45, p. 622).
Ce dernier arrêt , relatif à un acte d'appel, a jugé que la nullité était encourue epcore que l'epr^gistrement , postérieur au quatrième jour de la date , fût antérieur à l'expiraliou du délai d'appel.2] Supp. alph., v Exploit, n. 26 et suiy.
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^ 10. — Application de la disposition générale de Vart. 61 , relative à la nullité de l'ajournement.
399. L'exploit est-il nul, si la copie contient des nullités que ne présenterait
pas l'original?
C'est un principe consacré par la jurisprudence ancienne et par la nouvelle, qu'en matière d'exploit la copie tient lieu d'original à l'assigné, et , par suite lie ce principe , l'irrégularité de celle là n'est pas couverte par la régularité de relui-ci. (V. Questions de Droit, y° Assignation, p. 180, 2' édit., et Réperl., v" Copie.)
Parmi les nombreux arrêts qui ont consacré ce principe depuis la mise eo activité du Code de procédure , nous citerons particulièrement celui rendu par la Cour de cassation , le 8 février 1809 (S., même année, p. 16U, et J. Av., 1. 13, p. M, 6* espèce). On lit , dans les motifs de cet arrêt , que les copies d'exploit laissées aux parties sont leur titre, et leur tiennent lieu d'original , et que les mêmes vices de forme qui auraient pu annuler l'exploit, s'ils avaient été dans l'original , l'annulent incontestablement , quoiqu'ils ne se trouvent que dans la copie. Mais si l'original contenait des nullités que la copie ne présenterait pas, rassi.gné ae pourrait en argumenter pour faire annuler l'exploit; c'est une conséquence nécessaire de ce même principe , que la copie qui lui est remise lui tient lieu d original.
Add. — M. Bo^iCENNE , t. 2, p. 101, approuve et développe la doctrine que nous avons professée sur cette question , et qui a été formellement consacrée en ces termes par l'art, l'f du Code de procédure civile des Pays-Bas : • La copie tiendra lieu d'original à celui qui l'a reçue. » Carr.
ce Tout exploit, on le sait, est une déclaration faite par l'huissier, au nom d'une partie, à sa partie adverse, déclaration dont l'exîstence a pour but de conserver les droits de la première au préjudice de ceux de la seconde. Si cette déclaration était faite verbalement, il n'en resterait pas de trace, le demandeur ne pourrait s'en prévaloir, le défendeur pourrait en contester la sincérité.
Voilà pourquoi la loi exige que l'huissier dresse, à l'instant même, un rapport écrit de tout ce qu il fait ; et, comme ce rapport interesse d'un côté le demandeur, qui en a besoin pour justifier devant les tribunaux de l'existence de ses démarches , de l'autre côté le défendeur, qui doit être positivement averti Oe ce qu'on lui dit et de ce qu'on lui demande, afin de surveiller ses droits compromis, le rapport doit en être dressé en double exemplaire, dont l'un, qui reste entre les mains du demandeur, prend le nom d'original, et l'autre, qui est remis au défendeur, se nomme copie. S il y a plusieurs défendeurs, chacun doit recevoir une copie séparée. Voir la Quest. 348 bis.
Puisque l'un de ces exemplaires est la copie de l'autre, ils doivent être parfaitement conformes. Mais s'ils ne le sont pas, si l'un contient des nullités qui ne se rencontrent pas dans l'autre, auquel des deux devra-t-on s'en rapporter, soit pour la régularité, soit pour la sincérité ?
La copie tient lieu d'original à la partie qui la reçoit. Ce principe raodrficatif de la règle énoncée en l'art. 1334, est fondé sur ce que les originaux dont parle cet article sont l'œuvre commune des parties qu'elles intéressent, puisq-ue ce sont des actes destinés à constater des conventions; tandis que l'eiploit est l'œuvre du seul demandeur, que le défendeur, en le recevant, joueua rôle purement passif, qu'il ne peut savoir que ce qu'on lui fait coonaltre, ni
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être mis en demeure paries énonciatioas et les formalités contenues dans un original qui est tout-à-fait étranger.
Aussi le principe quenous posons est universellement reconnu. MM. Pigbab, Comm., t. 1, p. 178; Dalioz, t. 7, p. 701, n° 4; Tuomine Desmazcres, t. t,p. 156; BoNCBNNE,t. 2, p. 101,elBoiTAKD, 1. 1, p. 275 ct suivantes, enseignent, delà ma^ nière la plus explicite, que lorsqu'une nullité a été commise dans la copi« d'un exploit, elle n'est pas réparée par la régularité de l'original.
Indépendamment des nombreux arrêts cités sous les diverses questions du présent article, et qui, presque tous, ont consacré la même doctrine, en annulant des exploits vicieux dans la copie , on peut rappeler encore , comni^ résolvant la question d'une manière plus formelle, les suivants : Cassation, 1'' brumaire an 13 {J.Av.,t. 13, p.38); 4déc. 1811 (J.P., 3* édit.,t.9, p.75'2); Colmar, '28août 1812 [ibid., t. iO, p. 698); Rennes, 14 mai 1820 (J. Av., t. 13, p. 275) ; Lyon, 13 janvier 1825 (/. Av., t. 28, p. 189) ; Montpellier, 15 janvier 1825 (/. Av., t. 28,p. 27); Caen, 25 avril 1826 (/. Av., t. 32, p. 165); Cassation, 9 novembre 1826 (/. Av.. l. 32, p. 100) ; Grenoble, 5 juillet 1828 {J. Av., t. 36, p. 132) ; Poitiers, 9 févrierl830 ( J. Av., t. 38, p. 224); Cassation, 3 juillet 1832 (Dalloz , 1832, Ir- part. p. 360) ; et Colmar, 23 juillet 1835 ^ J. Av., t. 50, p. 62).
Néanmoins, les simples erreurs du copiste, qui ne porteraient point préjudice, et pourraient être facilement réparées, comme l'omission d'un mot, ne devraient pas être regardées comme une cause de nullité, ainsi que l'ont jugé les Cours de cassation, le 2 nivôse an 11 (J. Av., t. 13, p. 32) ; 15 janv. 1810 (J. Av., t. 13, p. 35,6e espècebis); deParis, le SOmars 1813(/. Av., 1. 13, p. 206); de Montpellier, le 21 mai 1813 [J. Av., t. 13,p.215); etdeRiom, le4 févrierl830 (/. Av., t. 46, p. 297). Mais la Cour de Colmar a été trop indulgente, lorsque, le 2 janvier 1818 (/. Av., t. 12, p. 508), elle a validé un exploit dont la copie ne contenait pas l'immatricule de l'huissier, sur le motif que cette immatricule se trouvait à l'original ; les considérations de fait dont elle s'est appuyée, pour regarder ce grief comme une chicane, ne l'autorisaient point à violer la loi.
En matière de droits réunis, et par application d'une législation spéciale, il a été jugé par la Cour de cassation, le 18 mai 1808 (/. Av., 1. 13, p- 113), que lorsqu'on signifie un acte, il n'est pas nécessaire que la copie comme l'original, mentionne que copie en a été laissée. Et s'appuyant de cet arrêt on a dit: de deux choses l'une : ou le défendeur prétendra qu'il n'a point reçu la copie, etl'original qui en fait foi, lui fermera la bouche; ou il avancera l'avoir reçue, et qu'importe alors que la remise n'y soit pas mentionnée? A-t-on besoin d'ep avoir d'autre pi'euveque l'existence en ses mains de la copie elle-même?
Mais c'est en vain qu'on voudrait généraliser cette idée pour l'étendre en dehors de l'espèce jugée par la Cour suprême. En matière d'exploit, il faut que lu copie soit conforme à toutes les exigences des art. 61, 68, etc. Cod. proc. civ., et l'une de ces exigences est la mention de la remise de la copie. Le système qui rejette les nullités fondées sur l'omission des lormalités destinées à constater la remise, lorsque cette remise n'est pas d'ailleurs douteuse.est combattue par nous sous la Quesl. 739 bis, S 7, t. 2, p. 215, et sous la QuesC. 321 suprà.
Mais si le vice de la copie annule l'exploit dont l'original est régulier, que faudra-t-il décider dans le cas inverse?
M. Carré, comme on l'a vu, enseigne que l'assigné ne peut se prévaloir de» nullités de l'original. M. Boitard, 1. 1, p. 276, soutient, au contraire que l'o riginal vicieux, n'étant plus un acte authentique, ne peut faire loi de la remise de la copie, que celle-ci n'ayant plus son fondement légal, demeure comme si elle n'existait pas, et que, par conséquent, l'assigné a le droit, non seulement d'opposer le» vices que le hasard lui apprend exister dans l'original, mais en-
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core de se faire tout d'abord représenter cet original, pour en faire la Yérift-
cation, et tirer son profit des nullités qu'il y découvre.
Nous ajouterons que la maxime que la copie tient lieu d'original, n'a été introduite qu en faveur du défendeur, en ce sens qu'une nullité dans la copie suffit pour annuler l'exploit tout entier, à plus forte raison, lorsque l'original n'est pas régulier, la procédure doit-elle être annulée, parce que c est réellement l'original qui constitue l'introduction de l'instance. Lorsque l'original est nul , si on défendait à celui qui représente la copie de demander la nullité , on arriverait indirectement à consacrer l'opinion que nous avons rejetee avec M. BoNCEHNE, dans notre t. 2, p. 215 et 739 bis.
Le refus de montrer la copie fût-il une présomption de la régularité de cette copie, comme l'ajugé la Cour deNancy,le 2 février 1832 (/. Av., t. 45, p. 559), le droit de demander la nullité n'existerait pas moins.
Mais l'intimé à qui l'on oppose qu'il s'est rendu irrecevable à proposer telle ou telle exception, en faisant une signification dans la cause n'a pas le droit d'exiger que son adversaire lui montre lacopiedecette signification, tant qu'ila lui-même l'original dans les mains ; Rennes, 17 juin 1817 'J.Av., 1. 12, p. 507).33 ©npp. alph., V» Exploit. n.40.
S*4ZI bis. Quelle foi doit être ajoutée aux énonciations d\tn eocploit ? La preuve
de l'accomplissement des formalités peut-elle résulter d'éléments autres que ces
énonciations ?
Un exploit est un acte authentique, émané d'un otïicier public, revêtu d'un caractère légal pour le dresser. C'est dire qu'il fait pleine foi de tout ce qu'il renferme, ou du moins de toutes les énonciations relatives aux faits que l'huissier a mandat et qualité de constater. Ainsi, lorsque l'huissier mentionne qu il a rempli telle formalité, qu'il s'est transporté au domicile, qu'il s'est adressé à un voisin, qu'il a laissé la copie à une personne qui s'est dite au service de l'assigné, il doit être cru jusqu'à inscription de faux. C'est un principe banal que rappellent , pour mémoire, MM. Dalloz , t. 7 , p. 701, n" 5; et Bon- CENNK,t. 2, p. 243, et qu'a consacré la Cour de Bruxelles, le 25 juillet 1835 {Journ. de cette Cour, 1835, t. 2, p. 443) ; en sorte qu'il ne suffirait pas, pour détruire les énonciations d un exploit, que leur fausseté fût prouvée par le procès-verbal d'un procureur du roi, l'aveu et la condamnation de l'huissier, tous ces actes, quelle que soit leur gravité, ne pouvant être opposés à la partie qui se prévaut de l'exploit , tant que la fausseté n'a pas été jugée avec elle dans les formes déterminées par la loi au titre du faux incident civil ; Riom, 14 mai 1827 (/. Av,, t. 35, p. 358.) V. t. 2, p. 446, QuesL 943, notre doctrine sur ce qu'on est convenu d'appeler Vinfluence de la chose jugée au criminel.
Mais quant aux laits ou aux qualifications qui ne sont pas de sa compé* tence, l'huissier ne leur imprime, en les énonçant, aucun caractère d'authenticité; ainsi, lorsqu'il aura donné à la personne qui reçoit la copie, telle ou telle qualité , que celle-ci se la soit attribuée ou non, l'exploit ne fera pas foi qu'elle lui appartient, parce que si la personne s'est ainsi qualifiée, elle peut avoir trompé l'huissier qui n'a pas mandat de faire une enquête sur ce point; et si l'huissier a énoncé cette qualité de son propre mouvement, il peut avoir commis une erreur. On pourra donc toujours prouver, sans s'inscrire en (aux , ou qu'il n'y a pas dans le domicile de l'assigné de personne de cette qualité, ou que celle à qui on s'est adressé et qui est nommée, ne l'a point. C'est tout ce qu'a voulu établir la Cour de Turin, dans son arrêt du 9 avril 1811 (J. Av., t. 15, p. 234), qui ne mériterait le blâme de M. Dailoz, t. 17, p. 701, n" 5, qu'aulant que cette cour aurait exigé une inscription de faux, et ne se serait pas contentée de la simple preuve. Mais si l'original et la copie contiennent , sur le tnême fait , deux énoncia -
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tioas contradictoires , par exemple, une date différente, ce n'est plus le même cas, coiQuie sous la Quest. 327, de s'en rapportera la copie plutôt qu'à l'origiual. Car l'une ou l'autre de ces dates suffit pour rendre l'exploit valable, l'omission seule pouvant l'annuler. H s'agit desavoir de quel côte est la vérité. Or, nous voilà placés entre deux actes , tous les deux authentiques . dont l'un par conséquent ne peut l'emporter sur l'autre, lisse détruisent mutuellement: c'est comme s'ils ne disaient rien : aucune foi ne doit êlie ajoutée à cette énoncialion contradictoire; c'est ainsi que l'a jugé la Cour de cassation, le7 ventôse an VII (J. Av., t. 13, p. 30); et voila pourquoi nous avons blâmé, sous la Çuesi. 284, un arrêt delaCour deCaen, du 8 avril 1813(/.^y.. t. 13, p. 207), qui validait l'acte d'appel contenant deux dates différentes, sous le prétexte que les deux se trouvaient dans le délai d'appel : il fallait dire qu il y avait incertitude absolue, véritable absence de date, en tant qu'on voudrait en faire résulter un droit au fond.
Pour bien expliquer notre pensée sur ce point, disons que l'original et la copie doivent être pris séparément quant à leur forme, mais conjointement quant au fond.
Ainsi, l'exploit dont il s'agit ne sera pas annulé dans la forme, parce qu'il contient une date sur l'original , une date sur la copie , ce qui régularise parfaitement l'un et l'autre de ces actes, La formalité est accomplie pour chacun d'eux.
Mais outre sa nécessité comme formalité, la date a encore une grande importance comme constatant un fait , par exemple, dans les cas où l'exploit devrait être donné avant lexpiration d'un certain délai.
Or ce fait est un, indivisible : il ne peut pas être difïérent sur loriginal et sur la copie, sans qu'une incertitude absolue soit jetée sur son existence.
Ainsi l'intimé, contre lequel on aura relevé appel, par un tel exploit, ne pourra soutenir que l'exploit est nul comme ne contenant point de date, aux termes de l'art. 61 ; mais il pourra contester, etle demandeur ne pourra point prouver, que cet appel ait été fait dans le délai légal de 1 art. 443.
Si 1 exploit soutient, contre toute attaque, l'authenticité de son contenu, doit-il, à son tour, se soutenir par ses forces, ou bien peut-on établir son existence par des preuves et des présomptions prises en dehors de lacté ?
Pour qu'un exploit produise son effet, deux choses sont également nécessaires : et son existence, et sa régularité.
Quant à son existence, elle peut aisément résulter de circonstances étrangères à l'acte ; par exemple, des registres du receveur chez lequel il a été enregistré , mais sa régularité comment la prouvera-t-on ?
Aussi plusieurs arrêts ont décidé que la mention de l'enregistrement ne pouvait suppléer la représentation de l'exploit. 7 brum. an XIU (J. Av. t. 13, p. 77, !••= esp.); 1" aoiit 1810 (/. Av., t. 5, p. 298) ; Besancon , 7 juillet 180S (/. P., 3» éd. t. 7, p. 10, et J. Av., t. 21, p. 246); Rennes, 22 avril 1814 {J. Av., t. 13, p. 80, 4* esp.), et 17 mai 1815 (/. Av., 1. 18 , p. 877, 2e esp.); Colmar, 7 déc 1816 (J. Av.,t.i, p. 438).
Mais d'autres arrêts de la Cour de cassation , le 9 germ. an XI (J. Av., t. 16, p. 671) et des Cours de Riom. le 28 déc. 1808 ( J. Av.. t. 13, p. 77, 2« esp.), dé Paris, le 19 mai 1810 (J. Av.- 1. 21, p. 255), et de Nancy, le 23 nov. 1812 (/. Av., 1. 13 ,p. 78, 3e esp.), ont jugé que, l'existence une fois établie de cette manière. la régularité devait être présumée , lorsqu'aucun vice n était prouvé par le défendeur.
Nous ne pouvons adopter le système de ces derniers arrêts que blâmait aussi M. Carré en les rapportant à sa noie jurisprudence : il serait trop facile d'éviter les nullités en supprimant l'acte qui en serait entaché, ou même d'établir l'existence et l'existence parfaite d'un exploit dont on n'aurait pas
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donné copie à la partie assignée. M. B(D^CENNE , t. 2, p^ 242 est du même avis. La CoiirdeISancy,le 2 fév. 1832 iJ.Av.,tAb, p. 559), n'a admis la présomption de régularité d'un exploit dont on prouve l'existence par l'extrait de l'enregistrement , que dans le cas où l'assigne avouant ia réception de la copie, refusait de la représenter : nous concevons qu alors la présomption fût bien fondée , et que la Cour ait reçu , comme preuve de l'existence de l'acte , nonseulement les registres de l'enregistrement, mais encore le serment supplétif du demandeur qui ne pouvait représenter l'original. ]] Sapp. alph. , v» Exploit, n. ^6c^ suiv.
[[ 38 ï ter. Les surcharges, ratures, renvois non approuvés sonlHls une cause de nuUilé de l'exploit ?
Tout, en cette matière, dépend des circonstances , qui peuvent singulièrement modifier la gravité d'un pareil vice.
Si ces surcharges, ratures, etc., se trouvent sur la copie, on ne doit pas y ajouter foi, parce qu'on n'en connaît pas lorigine. 11 faut s'en tenir à ce quo serait l'acte, indépendamment de toutes ces corrections. Paris , 6 nov. 1815 (/. Av.,\.. 20, p. 452), et Cass., 12 juin 1827 (/. Huiss., t. 8, p. 344).
Si elles se trouvent sur l'original , mais qu'elles ne portent que sur des répétitions de mots , la Cour de cassation décide qu'il ne faut point y attacher d'importance, 5déc. 1836 (J. Av., t. 52, p. 249).
D'ailleurs les renvois n ont pas besoin d'être approuvés, suivant la Cour de Grenoble. 28 mai 1823 (J.^D., t. 9, p. 209), lorsqu'ils sont insérés à la suite de l'acte et avant toute signature. 33 Snpp. alph., v Exploit, n. 22 et 23.
Art. 62. Dans le cas du transport d'un huissier, il ne lui sera paye, pour tout frais de déplacement , qu'une journée au plus.
Tarif, 62. efi.QNotre Comment, du Tarif, M, p. 48 à 70. n»» g à 24.3— Orclonn. de 1*67, lit. Il, an. 5.
— Code deproc, art 67, 71. — ^Notre Uict. gen de Vt., y° Exploit ,n°' \5 a \%. — Carré , Comp., 2' part, liT. i"^, lit. 3, cbap. 4, arl. 175, n°' XCVIII. — l.ocré, t, 21 p. 402. ii° 3'J; et p. 528, n» 19
— QlEsrioss traitées: Ile ce qu'il ne peut éire alloué à l.i partie qui gagnerait sa cause que les frais d'une journée, s'ensuit-il q«e ce qui excéderait serait à li c'iarg-? peisonuclle de telle partie? Q. 328. — Comment doit-on mesurer le transport de l'huissier? Q. 328 his.^
31^8. De ce qu'Une peut être alloué à la partie qui gagnerait sa cause que tes frais d'une journée , s'ensuit-il que ce qui excéderait serait à la charge personnelle de cette partie ?
Oui, sans doute , et dès lors si la partie a une signification à faire dans un lieu quelconque, elle doit, à tout événement, avoir soin de n'en charger qu'un huissier de ce lieu ou d'une résidence voisine ; c'est évidemment le but de l'article. {Ann. du Nul., com., t. 1, p. 137.)
[[Sans cela, la disposition de l'art. 62 n'aurait aucune sanction; car on ne prétendra pas que sa violation pût devenir vme cause de nullité de l'exploit.
La loi permet aux parties de choisir, dans l'étendue de l'arrondissement où elles veulent faire faire une signification, tous les huissiers qui y tiennent leur résidence. Mais cette liberté d option est subordonnée aux conditions d'éco- Homie qu'elle a toujours en vue, et il n'est pas permis de la faire dégénérer en moyen de vexation.
Le prix de la journée de l'huissier est fixé par 1 art. 66 du Tarif, à ce qui lui serait alloue pour un voyage de 5 myriametres. C'est donc tout ce qu'il pourra réclamer au plus , encore que la dislance qu'il lui a fallu parcourir excède ce nombre.
Il faut, d'ailleurs, observer que s'il a plusieurs remises d'exploit à faire k même jour, le transi)ort ne doit lui être paye qu'une fois.
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FovM, sur tous ces points, MM. Figeac, Comm., t. 1, p. 184; Favard db LâNCiA»», t. l,p. 148, n»3; Tuomine Desmazdres.I. 1, p. I60et 161 ; cIBoitaru l. 1, p. 251.
Toutefois, cette règle ne concerne pas la partie adverse, parce que celle qui a donné sa confiance à l'huissier doit lui payer tout ce qui lui est légitimement dû, aux termes des lois; la Cour de cassation a même été plus loin en décidant que pour une saisie-exécution tous les frais de transport devaient être payés par la partie saisie, (f'ouez notre Comm. du tarif, t. 1, p. 65, n- 24 •-t t. 2, p. 114, n» 15. ]] Supp. alpb., v" Ajournem., n. 29G et 297.
Add. 3î88 bis. Comment doit-on mesurer le transport de l'huissier?
Suivant les art. 23 et 66 du tarif, il n'est rien alloué à l'huissier pour transport jusqu'à un demi-rayriamètre (une lieue ancienne), et le transport s« mesure par la distance entre le lieu de la demeure del huissier et celui où l'exploit est notiûé. L'huissier doit donc constater qu'il a franchi cette distancei afin de faire cette notification; autrement les frais ne lui seraient pas dus, parce qu'il serait permis de présumer qu'il eût pu se trouver sur les lieux pour toute autre cause. Carr.
[[Cela est juste. ]] Sapp. alph., y» Âjourn., n. 299.
Aet. G3 Aucun exploit ne sera donné un jour de fête légale , si ce n'est en vertu de permission du président du tribunal.
C Ne ire Ccm.r. du Taru, l. 1, p. 72, n"' 31 à 34. 3 — Ordonnan.e de 1667, tit. 3 art. 7. — /«/™, îT' 71', I0'7. ^- Décis'rn du ministiedes Bnances, Ou I3juiii 1809. — [ ^■ot^e Dict.gén.de proc. vi* jippel , r' 42t;; Exploit, i."' M) à 52; Signification, n" 36. — DevillenenTe , v-» Jour férie, n"' 3, 4. tct7; .îi' ■.'.c/-.rr . t.O' 72 ft 85.— .Armand D.illoz.v" Exploit, u°' 523 à 529.— Carré , Com/i.. 2»p3rt,liv i"". li>. !«', chap 6. art. 61. g- 91, éd. in-S. t. 2, p. 64. — Locre, t. 21 , p, 257, n° 22 , et j.. 40:', T)° 40 — QcB»Tions traitées: Quel est le juge auquel il faut s'adresser, à l'effet d'obtenir la permission oecessaire pour signifier l'exploit un jour de fêle légale? Q. 229. — L'exploit signifié un Jour de fel» légale est-il nul? Q 330.]
LUI. On trouvera, au titre des dispositions générales, les motifs de cet article, qui n'est qu'une conséquence ou plutôt une répétition, en ce qui concerne les exploits d'ajournement, de celles de l'art. 1037; dispositions empruntées de la loi première, § uU. S. de feriis el dilalionibus : Quamvis enim cilatio die feriaio fieri non debeal, hœc lamen régula fallil, quolies res urgel, aut aclionis dies exilurus est, adeo ut res essel dilalione perilura.
3S9. Quel est le juge auquel il faudra s'adresser, à l'effet d'obtenir lapermission
nécessaire pour signifier l'exploit u7ijour de fête légale?
Il est incontestable qu'une telle permission ne peut être donnée qu'en cas de célérité (Voy. Traité de M. Dkmiac-Croczilhac , p. 60). Delà suit évidemment, comme ledit M. Lepage, dans ses Questions , p. 113, qu'il faut s'adresser au président du tribunal auquel il appartient de connaître de la cause, et non à celui du tribunal du lieu où l'exploit doit être pose -, autrement on contreviendrait aux lois régulatrices de la compétence. V. Questions 161 et 311.
[L Le 7 avril 1819 {J. Av., t. 13, p. 264), la Cour de cassation, bien loin d'adopter l'opinion de M. Carré , d'après laquelle la permission ne pourrait être accordée que par le président du tribunal compétent pour juger la contestation, a décidé qu'il n'est pas nécessaire que ce soit le président du tribunal du lieu où l'exploit est remis. La conséquence de cette décision , c'est que la Cour pensait qu'en principe le pouvoir accordé par l'article 63 l'est naturelle ment a ce dernier magistrat , et il nous semble qu'eu effet c'est vers lui que
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llDtefltion du législateur a dû d'abord se diriger. Le tribunal compétent peut se trouver à une grande distance du lieu où la signification doit être faite: s'il fallait néanmoins recourir à son président, la faveur introduite par l'article 63 serait complètement illusoire, on ne pourrait jamais en proflter. Il ne s'agit pas ici d'un acte que l'on puisse prévoir longtemps à l'avance, et pour lequel on ait le loisir de prendre ses mesures. C'est la circonstance du moment qui en détermine 1 utilité et l'urgence; donc, par la nature des choses, c'«%t au juge le plus voisin que l'appréciation doit en être confiée. Mais il peut se rencontrer des positions où le tribunal de la contestation sera plus à portée que le tribunal du territoire :1a loi, qui a principalement en vue la célérité et la promptitude , n'a eu garde d'exclure cette chance. Elle se sert d'expressions génériques, le président du Iriounal, le juge, qui peuvent s'appliquer selon les circonstances à l'un ou à l'autre; telle est l'interprétation de la Cour de cassation, qui nous paraît très juste. Néanmoins, M. Favard de Langiade, 1. 1, p. 145, n» 9, embrasse l'avis de M. Carré. H Snpp. alph., v Exploit, n. 46 et 47.
S3fV. L'exploit signifié un jour de fêle légale esl-il nul?
L'art. 67 ne prononçant point lapeine de nullité, on pourrait croire, d'après la disposition générale de l'art. 1030, que l'exploit pourrait être déclaré valable; mais il est à considérer que l'art. 63 est, comme le dit M. Perriu {Traité des Nullilés , p. 209), une loi supérieure tenant au culte et à l'ordre public; ce qui suffit pour que fexploit soit annulé : la question se trouve d'ailleurs implicitement décidée de la sorte par avis du Conseil d'Etatdu 20 mars
Add.— Nous avons maintenu la nullité de l'exploit signifié un jour de fête légale, et, après un nouvel examen de cette importante question sur l'art. 61 de notre Code de compétence , t. 1 , p. 272 , Quesl. 90 , nous avons persisté dans cette opinion, que nous ne saurions ici justifier par de nouveaux moyens, et qui est aussi celle de MM. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 185, et Boncennk, t. 2, p. 239. Mais nous ne devons pas laisser ignorer qu'elle est combattue par M. Chauveau Adolphe. Quoiqu'il en soit, nous déclarons derechef persister dans notre opinion, en ajoutant à nos motifs ceux qui ont déterminé M. Boncenne, et dont le principal est que la prohibition de la loi rend l'huissier sans pouvoir pour instrumenter les jours fériés , s'il n'y est pas autorisé par le président. Carr.
ce L'avis de M. Carré est aussi partagé par M. Boitard, t. 1, p. 252, et il s'appuie de deux arrêts : l'un de la Cour de Bordeaux du 10 février 1827 (J. Av., t. 32, p. 249); l'autre de la Cour de Pau du 22 juin 1833 (/. Av.^ t. 46, p. 160).
Nous ne pouvons néanmoins l'adopter , parce que l'article 1030 dispose que la peine de nullité ne sera pas encourue , si elle n'est pas formellement prononcée par la loi: parce que la distinction entre les lois impératives et les lois prohibitives ne nous parait pas fonder une dérogation à ce principe ; parce qu'enfin , si la loi avait regardé sa prohibition comme d'ordre public, elle aurait attaché elle-même la peine de nullité à la violation reprochée.
C'est au reste le système que la jurisprudence la plus générale semble vouloir consacrer; car on trouve dans ce sens les arrêts des Cours de Liège, 6 février 1808 {Journ. de cette Cour, t. 1, p. 23); de Grenoble, 17 mars et 17 mai Ï817 (/. Av., 1. 13, p. 247); Rouen, 14 janvier 1823; Cass., 23 février l&35f J. Av., t. 29, p. 38) ; Bordeaux, 16 juillet iS27 [J. Av., t. 33, p. 2471:24 fanvier 1832 (/. ^i'., t. 43, p. 723); Agen, 27 août 1829 (J. Av., t. 42, p. 27T); Poitiers, 26 novembre 1830 (J. Av., l. 39, p. 339); Pau, 14iuillet 1832 LJ. Av., L. 44, p. 288);
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Montpellier, 24 février 1834 (/.^v., t. 47. p. 621); et Toulouse , 8 mars 1834 (J. Av.^t. 46, p. 311 ). ]] Snpp. alpta., V Exploit, n. 48.
Art. 64. En matière réelle ou mixte , les exploits énonceront la nature de Vhéritage (1), la commune, et, autant qu'il est possible. la partie de la commune où il est situé, et deux, au moins, des tenants et aboutissants (2). S'il s'agit d'un domaine, corps de ferme ou métairie, il suffira d'en désigner le nom et la situation ; le tout à peine de nullité.
Ordonn. de 1667, tit. 9, art. 3 et i. — t*^"'""^ '*'•='• "^"- ^^ Proc., v=' ^ppei, ii'"' 284 et 285; Exjj/nii n"' 301 à 310. — Devilleiieuve, v' ^joiin.eme ni .ii"' 12 à 14. — Arm. Dalloz, v!' y//)//e/ , n° 285; Exploit, n"' 788 a 799. — Locré , t. 21 , p. 402 , n" 41. — QuEsrioss tkaitbbs : Devrait-on prononcer la nullité d'an exploit qui ne contiendrai! pas les énonciaiions prescrites par l'art 64. si d'ailleurs l'héritage était désigné de manière qu'il ne lût pas présuniùble que le défendeur pûi ignorer de quel héritage il s'agit? (^ 33 I . — Kaut-il nommer les propriétaires , ou du moins les locataires ou fermiers des propriétés auxquelles l'Iiérilage tient ou aljoutit? Q. 331 hls. — Pourrait-on nparer la nullité de l'exploit qui ne contiendrait pas les éuonciatioiis exigées par l'art. 64 , en les si{;nifiant par un acte postérieur , soit à la partie , soit a son atoue? — En général, quel est l'effet d'un second acte pour réparer les nullités du premier? Q. 332. 3
LIV. On sent que les indications prescrites par cet article sont indispensables pour que l'héritage soit désigne d'une manière non équivoque ; et il est à remarquer qu'elles doivent être faites, non-seulement lorsqu'il s'agit d'une action en revendication de la propriété de cet héritage, mais encore lorsque l'action a pour objet des droits réels, comme servitudes, usufruit: il faut alors désigner , comme l'article le prescrit, l'héritage auquel ces droits sont attachés. C'est ce que supposent ces mots de l'article , en matière réelle ou mixte.
331. Devrait-on prononcer la nullilé d'un exploit qui ne contieHdrait pas les enonciations prescrites par l'art. 64, si d'ailleurs l'MriUige était designé de manière qu'a ne fût pas présumable que le défendeur pût ignorer de quel héritage il s'afU ?
Quoique ces enonciations soient prescrites à peine de nullité, nous pensons :ependant qu'on ne devrait pas prononcer celle d'une assignation où l'on aurait suffisamment désigné l'héritage d'une autre manière. ( F. Pigeau, aux notes, t. 1, p. l'>2.)
« Ainsi, dit M. Delaporte, 1. 1, p. 72, si on donne au défendeur copie d'un « acte où l'héritage soit désigné , ou s'il s'agit d'une universalité d'immeubles € qu'il possède à titre universel , comme à celui d'héritier (ou de légataire), • l'observation des formalités prescrites par l'art. 64 est inutile. »
C'est d'ailleurs ce qui a été juge par la Cour de cassation , le 10 décembre 1806. (S., t. 6, 1" part., p. 475, et J. Av., t. 13, p. 86.) (3)
(1) Le mot héritage , appliqué aux proy-iété» foncières, indique un immeuble que l'ori possède à quelque litre que ce soit.
(2) Les aboutissants sont les deux points qui bornent un héritage dans sa longueur; les tenants sont les ronfing latéraux. (^. nos questions sur l'art. 675.')
(3) En effet, le législateur n'.i exigé la déliKHAtion expresse que prescrit l'art. 64,
qu'aiîn que le défendeur ne puisse ignorer quel est l'héritage qui fait l'objet de la demande. Or, on a rempli ce but, quand , par une désignation quelconque, cette connaît' sance lui est entiement donnée. Il ne faat pas croire, en effet, que les formalités des ajournements soient prescrites avec ce rigo» risrae que l'on a eu tant de raison de reprocher aux formules des aciioas de l'ancien
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[[ Ceci est encore une heureuse et juste application du système des équipoN lents. Elle est admise par MM. Figeau, Comm.,t. 1, p. 187; Favard db Lasgladb, t. 1, p. 139; Thominb Desmazukes, t. 1, p. 163, et par une nombreuse jurisprudence, qui décide que le vœu de la loi est rempli en faisant connaître suffisamment l'immeuble qui est l'objet du litige ; Liège , 8 décembre 1820 (/. Av., t. 13, p. 278) ; Pau , 24 juillet 1835 (J- Av., t. 50, p. 48) ; Cass., 6 décembre 1837 J. P., t. 1 (ie 1838, p. 286). il en était de même avant le Code de procédure, comme l'a jugé la Cour de Grenoble , le 20 février 1830 {Journ. de cette Cour ^ t. 5, p. 172).
Aussi n'est pas nul l'exploit d'ajournement , qui n'indique pas la nature des héritages, la commane où ils sont situés, leurs tenants et aboutissants , s'il porte en tête copie d'actes donnant toutes ces indications ; Metz, 24 juillet 1821 {J. ily.,t. 13, p. 282); Bordeaux, 16 juin 1828 (J. 4y., t. 36, p. 48); Nîmes, 14 juillet 1829 (/. Av., t. 42, p. 62). Mais si l'acte dont il est donne copie se contentait de mentionner les tenants et aboutissants sans désigner la commune, et qu'aucune autre circonstance ne suppléât à cette omission , l'exploit ne pourrait échapper à la nullité; c'est ce qu'a eu l'occasion de décider la même Cour de Nîmes, le 5 avril 1830 {J. Av., t. 42, p. 62).
Au reste, l'on sent bien que ces désignations , exigées par l'art. 64 , ne sont applicables qu'aux demandes qui ont pour objet un corps certain et déterminé; elles seraient impossibles et même inutiles , lorsqu'il s'agit d'une universalité d'immeubles. Voilà pourquoi les demandes en partage n'y sont pas soumises, encore que des immeubles soient compris dans les biens à partager; Besançon, 21 juin 1809-, Liège, 21 juin 1810 ; Limoges, 24 décembre 1811 [J. Av., 1. 13, p. 131), et Bourges , 27 décembre 1826 (/. Av., t. 33, p. 275).
Il en est de même , et par la même raison , des demandes en rescision de partage ou de cession de droits successifs; Limoges, 5 février 1817 (J. Av. l. 3, p. 442). 33 Supp. alph., v» Ajournement, n. 302 et 303.
Add. — 33fl bis. Faut-il nommer les propriétaires , ou du moins les locataires ou fermiers des propriétés auxquelles l'héritage tient ou aboutit P
Cela ne devient nécessaire qu'autant que les tenants ou aboutissants n'auraient pas une dénomination propre, ou une situation telle que leurs noms suffisent pour qu'on ait la certitude que ce sont bien ceux de l'héritage qui est l'objet de l'action. Carr.
[[ C'est aussi , et avec raison, l'avis de M. Pigeau, Com/n., t. 1, p. 187. 33
339. Pourrait-on réparer la nullité de l'exploit qui ne contiendrait pas les énoncialions exigées par l'art. 64 , en les signifiant par un acte postérieur , soit à la partie , soit à son avoué? [[ En général, quel est l'effet d'un second acte pour réparer les nullités d'un acte antérieur P 33
Nous ne le pensons pas , parce que l'exploit doit se suffire à lui-même, et contenir tout ce que la loi exige qu'il renferme, à peine de nullité.
droit romain. Nous pensons, qu'en général, on ne doit pas prononcer la nullité d'une ■ssignalion où les formalités sont suppléées ou corrigées par quelque équivalent, de manière que le voeu de la loi soit parfaitement rempli.
Ainsi la Cour de cassation , par arrêt du i<" janvier 1816 (Y.Nouf. Rép., v" ^ôomtitiants)y a décide qu'un exploit en luirait Ugnager avait été sufrisauiment libcile, en
ce que le contrat d'acquisition y était daté, et le motif de celte décision est que le demandeur n'ayant pu ignorer quel était l'héritage pour lequel la demande était formée, les formalités prescrites devenaient inutile4 puisqu'elles n'avaient été établies qu'afin de faire connaître au défendeur l'héritage dont on veut l'évincer. (^, cependant, pour le& saisies immobilières , nos quettioos Mxt i'aTlicle675).
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Openclant celte signification a été autorisée par un arrêt du Parlement de Toulouse du 23 août 1737 (^. Rodier, sur les art. 3, 4 et 6 de l'ordonnance de 1667, Quest. 2»); mais il était entendu qu'elle devait être faite aux frais du demandeur.
Si cette décision pouvait encore être appliquée, nous penserions au moins que si la signification n'était pas faite avant l'expiralion du délai de l'assignaion, et même quelque temps auparavant , la nullité n en serait pas moins opposée , avec succès , s'il paraissait, d'après les circonstances , que le défendeur, ignorant à raison de quel héritage il a été assigné, n'eût pas eu un lemps sullisant pour préparer ses réponses.
[[ M. Favard de Langlade, t. 1, p. 139, tout en convenant que, sous l'ancienne jurisprudence, on pouvait réparer les omissions relatives à la dési- Knation de l'inimeuble par un acte subséquent, pense qu'il n'en serait pas de même aujourd'hui, l'art. 64 exigeant positivement qu'elles soient contenues dans l'exploit lui-même. Nous croyons aussi que telle est l'interprétation exacte de la loi, et cependant nous avons peine à blâmer la modération que .aCour de Montpellier a cru devoirapporter à sa rigueur , en décidant, comme M. Carré le fait dans son dernier alinéa , que 1 omission de la désignation de» biens dans l'exploit introductif d'instance est suppléée par cette mention dans un exploit en reprise d instance, lorsque la nullité de l'acte primitif n'a été demandée qu'après la signification de l'acte en reprise. Cet arrêt est du 14 janvier 1830 (J. Av., t. 39, p. 48; ^. la Quest. 1615). Dans cette espèce , ce dernier exploit pouvait, jusqu'à un certain point, se suffire à lui-même, parce qu'il contenait toutes les formalités des assignations ordinaires.
Mais il ne faut pas croire que , de deux exploits signifiés l'un après l'autre, et qui contiendraient chacun une nullité différente, on pût, en réunissant les portions régulières, faire un exploit valable; ils ne peuvent s'appuyer l'un sur l'autre : chacun doit pouvoir se soutenir par ses propres forces, comme l'a jugé la Cour de Rennes, lel" avril 1809 (J. Av., t. 13, p. 130).
De même que de deux exploits successifs, lun ne peut suppléer à ce qui manque à l'autre pour le valider ; Rennes, 10 janvier 1818 (J. ^f., 1. 13, p. 255); de même aussi, la signification du second ne peut nuire au premier, quoiqu'elle eût été faite dans la crainte qu'il fût nul , si en réalité il est valable; c'est-à-dire qu'en signifiant un second exploit , on n'est pas censé renoncer au bénéfice du premier en tant qu'il pourra valoir, et, par conséquent, la nullité du second n'entraînerait pas celle du premier; c'est une vérité reconnue par arrêt de la Cour de cassation du 27 avril 1813 (/. Av., t. 13, p. 181, 3' espèce), et , par conséquent, il n'est pas nécessaire à la validité du second acte qui révoque le premier; Bruxelles, 14 février 1835 {Journ. de cette Cour, t. 2 de 1835, p. 23).
Une seule exception pourrait être admise à ce principe , pour le cas où le second exploit est signifié à la suite d'un jugement qui annulle le premier Alors , en effet, il semble qu'il y ait acquiescement à la décision , et, par suite, renonciation au bénéfice de l'acte annulé : ainsi l'a jugé la Cour de Rennes , le 14 décembre 1810 (/. Av., t. 1, p. 149) , quoiqu'on trouve , au même volume , un arrêt de la même Cour, du 27 juillet 1810 , qui décide le contraire. 33
Art. 65. Il sera donné, avec l'exploit, copie du procès-verbal d(^ Don-conciliation , ou copie de la mention de non-comparution (1), à
(I) Celte mention ne peut être considérée coinme. sujette, à titre de certificat, à la formaiité de rearegiglrenaent. CDéemt du
ministre des finances , du 7 juia 1808, S., t. 8. 2e part-, f). 2W.)
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peine de nullité. Sera aussi donnée copie des pièces ou de la partie des pièces sur lesquelles la demande est fondée (1) ; à défaut de ces copies , celles que le demandeur sera tenu de donner dans le cours d© l'instance , n'entreront pomt en taxe,
. rif, 28. — [ Notre comm. du Tarif, t. 1, p. 72 à 118. n" 35 à 48. ] — Loi du 24 aonl 1790. tit. iO art. S. — Ordoiin.de 1667, lit. 2. art. 6. — £ Notre Dict. gen. de proc, vi' Ezploil . n"» 22 à 35 Signification, ii* 38. — Annsnd Dallez, »" Exploit, n"" 800 À 809. — Locré , t. 21, p. 257, ii* J«. — Questions trâitÉss : l'^sl-il imiifférent d'insérer la copie du procès-verbal de noii-coociliation sur la jiême ftuille qui coniicnt l'exploit, de l'y insérer avant ou après . on enfin de l.i donn>-r séparément f Q. 33.^ — Mais sofût-il que la copie du procès verbal de non-conciliatinn ail été donnée a»ec l'eiploit . c'est-à-dire au cnintiienceinent on à la fin de cet acte, pour que cet exploit ne puisse être déclaré noIT Ne pourrait-il pas l'être s'il ne comenait pas la mention que cette copie ait eié foornie? (^. 334- — •uftirait-il d^- donner exlrait du procès-verbal du bureau d-- paix? Q 335. — Comment les extraits abrégés doivent-ils ëlie r. -içus? Q. 336. — Qnand il est trop difficile de faire un extrait de» pièces , peut-on en offrir commun i;ation par la voie du f;reffe? Q. 336 bts. — Si les pièces dont il faut donner copie étaient en langue eiran^ère. f.nudrait-il en donner la traduction? 0.336 ler. — Lorsque placieors personnes sont assigmes sur la même demande , faut-il leur donner copie des pièces? Ne suifirait-i) pas di> la fournira une seule, en somm.mt les autres de prendre commanication p»r ses maiiu*
ç. 337. 3 (2) V. tnfra, p. 383, Q. 334 6w; et p. 384, Q. Wô quaUr.
[[ LIV his. Aucune loi n'exige la signature de l'avoué à la suite de la copie des pièces qu'il fait signifler. Ainsi , l'absence de cette signature ne vicierait pas la signification : arrêt conforme de la Cour de Grenoble du 26 juillet 1824 (J. Av., t. 27, p. 241). 33
333. Est-il indifférent d'insérer la copie du procès-verbal de non-conciliation sur la même feuille qui contient l'exploit , de l'y insérer avant ou après, ou enfin de la donner séparément?
Nous ne pensons pas qu'il soit dans le vœu de la loi que l'on sépare de l'exploit la copie du procès-verbal de non-conciliation. La loi de 1790 voulait quelle fût donnée en tête. Si le Code n'a pas répété cette disposition, on ne peut en conclure autre chose , si ce n'est que l'on est autorisé, comme le disent les auteurs du Praticien, t. 1, p. 310, à la placer au commencement ou à la fin, mais non qu'il soit permis de la fournir séparément. Le mot avec, dont se sert l'art. 64 , nous paraît employé pour exprimer que cette copie sera donnée en même temps et conjointement avec l'exploit.
[[ M. Fayard de Lanclade , t. 1, p. 139, n» 7, est du même avis que M. Carré, sur l'un et l'autre des deux points , que cet auteur examine sous ce numéro.
(1) Il est bon de rappeler ici que l'art. 23 | pie du procès-verbal ne peut être proposée de la loi du 22 frimaire an VII, défend de i pour la première fois on cause d'appel- (Pafaire usage, soit par acte public , soit en jus- | r s, 29 pluv. an X, S., I. 3, 2* part., p. 209,
tice , de tous actes sous signatures privées qui n'auraienl pas été préalablement enregistrés , que l'art. 41 défend aux huissiers et autre», sous jieine de 50 fr. d'aiiiende, outre le paiement du droit , de délivrer copie ou expédition d'un acte, ni faire aucun autre aeie en conséquence, avaat l'enregistrement , quand même le délai ne serait pas encore expiré.
(2) JimxSPHTTDEITCE.
f Nous pensons qu" .
1* La nullité résultant du défaut de eo-
81 J. Av.,\.. 12, p. 431). r. notre Q. 7Z9bit.
2" C'dui qui n'a pas fait notifier avec l'ajouincuiont les titres justiBcalifs de la demande, ne peut avoir reprise des frais de \i notification postérieure qu'il en fait sous l'appel. (Rennes, 17 fév. 1814,/. P., 3' éd., t. 12, p. 104).
3° Les huissiers qui signifient des copie) illisibles et incorrectes, sont passibles d'une amende de 25 fr., sauf leur recours cODire les avoués rertificateur» de ces copies. Cass. 2lavril 1836 (J.^f., t.5l, p. 604), 25 avril 9 mai; Paris, 14 juin 1837 {J. Av., t. 6'2, p. 380. 3
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Mais M. Thominb Desmazdres, 1. 1, p. 164, ne pense pas que le mot avec , dont te sert la loi, soit tellement sacramentel, qu'il ne comporte point une signiâcation séparée; car si le procès-verbal de non-conciliation, si le certiOcat de non-comparution, ont été déjà signifiés avant l'ajournement, ne serait-ce pas faire des frais inutiles , et, par conséquent, aller contre le but de la loi , que de les signifier de nouveau ? Cette opinion nous semble raisonnable. Mais il ne faudrait pas en conclure que l'exploit, nul par l'omission de la formalité dont nous nous occupons, peut être validé par une signification postérieure du procès-verbal , les motifs que nous venons de faire valoir ne seraient plus applicables. P^oy. notre Qiiest. 332. J] *»app. alpb., y» Ajournent., n. 308.
834. Mais suffit-il que la copie du procès-verbal de non conciliation ait été donnée avec l'exploit, c'est-à-dire au commencement ou à la fin de cet acte , pour que cet exploit ne puisse être déclaré nul? Ne pourrait-il pas l'être , s'il ne contenait pas la mention que cette copie ait été fournie ?
M. Dei APORTE , 1. 1, p. 72, estime que le fait de la délivrance de copie du procès-verbal ne suffirait pas ; c'est-à-dire que l'on n'aurait point satisfait à la loi, en donnant effectivement cop\e: il faut, dit-il, que l'exploit fasse mention qu'elle a é(é fournie , autrement la nullilé sérail inévitable. En effet , le défendeur ne montrant point sa copie, il n'y aurait pas de preuve que la formalité eût été observée. La prudence exige que l'on suive cette opinion : aussi trouvet-on cette mention dans toutes les formules d'exploit d'ajournement. (F., entre autres, la formule donnée par M- Pigead , t. 1, p. 122.)
[[ Mais comme la mention de l'observation de cette formalité n'est pas exigée par la loi , c'est à celui qui prétend que la formalité a été violée , à le prouver; pour faire cette preuve, il faut bien que le défendeur montre la copie qu'il a reçue: ainsi, le raisonnement de M. Delaporte manque de fondement. INous n'approuvons pas moins, comme très utile, pour lever toute difficulté, la précaution conseillée par M. Carré; mais nous ne saurions considérer cette omission comme une cause de nullité.]] Snpp. «Iph., v Ajournem., n. 309. Supp. alpb., v" Ajournem., n. 310. Le défndeur qui ne s'est pas concilié avec tt. deux adversaires peut-il les faire assigner sans donner copie du procès-verbalf
SS5. Svffirait-il de donner extrait du procès-verbal du bureau de paix ?
Nous ne le pensons pas , et surtout par cette raison qu'en donnent les auteurs du Pralicien, t. 1, p. 310 : c'est que, dans le même article, la loi ne permet de donner par extrait que les copies des pièces qui seraient trop longues ; or, elle en eût dit autant du procès-verbal, si elle avait entendu permettre qu on en fournît aussi la copie par extrait.
C'est aussi ce qui avait été décidé par application de la loi de 1790, art. 5.
[[ Cependant un arrêt de la Cour de cassation du 27 floréal an X (/. Av., t. 13, p. 58), a décidé qu'il suffisait de donner copie par extrait du procès-ver bal de non-conciliation. Mais cette décision est fondée sur les termes de l'art. 2, lit. r^ de la loi du 24 août 1790, qui n'exigeait pas copie du procès-verbal, mais seulement copie d'un certificat du bureau de paix, constatant que la partie a été inutilement appelée à ce bureau, ou qu'il a employé sans fruit sa médiation. On voit donc que ce n'était pas la copie textuelle du procès-verbal qui étail prescrite par l'ancienne loi.
L'arrêt de la Cour de cassation n'est donc plus applicable sous la nouvelle, et ne contrarie point l'opinion de M. Carré, que nous approuvons.
La Jurisprudence se montre néanmoins indulgente sur la régularité de la copie du procès-verbal. Un arrêt de la Cour de Rennes du 27 février 1811 (J. Av., t. 13, p. 161), a validé un exploit, quoique la copie du procès-verbal dont :1 était accompagné n'en contînt nas la date ; et la Cour de Montpellier
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a iueé, le 0 mai 1838 (J. Av., t. 55, p. 081), que des erreurs de noms, commises dans cette copie , n'étaient pas une cause de nullité, lorsqu'elles n avaient point porté préjudice à la partie. Inutile de faire remarquer, dit M. Favabi BE LAî^ctADE t. l, p. 139, que cette formalité ne regarde, point les demande qui ne sont pas sujettes au préliminaire de conciliation. Quelque superQu^ que dût paraître en effet cette remarque, la Cour de Montpellier s est vu néanmoins dans le cas d en faire l'application, par Varret que nous venons de citer. ]]
33». Comment les extraits abrégés doivent-ils être conçus?
Il faut commencer par transcrire le préambule de l'acte, mettre la date , le nom et la qualité des parties contractantes ; puis on transcrit la clause qui loucerne la demande , et enfin on passe à ce qui fait la conclusion de l'acte-, c'est-à-dire, la date de l'acte, si elle est à la fin , les noms des témoins et du notaire rapporteur, la relation de la signature des parties, des témoins, des notaires : tout cela, en effet , constitue la forme de l'acte, et la partie assignée doit en avoir connaissance. (F. Rodier , sur l'art. 6 du lit. 2, Quest. 2').
[[M.M. Fayard de LANGLADE,t. 1, p. 139, n" 8, Boacenne , t. 2, p. 153, et Boi- TARD , 1. 1, p. 255, s'expriment de la même manière, et c'est en effet en cela que doivent consister les extraits des pièces. 3]
Add. 33© bis. Quand il est trop difficile de faire un extrait des pièces , peut-on en offrir communication par la voie du greffier?
Si nous posons cette question , c'est parce qu'il suffit que certains auteurs l'aient examinée pour qu'elle devienne un sujet de doute , et cependant il est bien difficile de concevoir l'impossibilité de faire un e.xtrait de pièces quelles qu'elles soient. M. Commaille, l'un de ceux qui se sont néanmoins occupés de la question ci-dessus, t. 1, p. 132 , rappelant une déclaration de 1564 sur l'ordonnance de Roussillon, art. 3, qui autorisait la communication par la voie du greffe, ajoute que le Code de procédure n'autorisant ni ne prescrivant cett^ mesure , on pourrait l'employer suivant la circonstance. M. Favard db Lan- GLADE , t. 1, p. 139, n" 8, dit que les termes de l art. 65, sont trop impératifs pour que l'offre de communication puisse remplacer la copie qui doit être lionnée à la partie. Telle est aussi notre opinion, car il faudrait une disposition expresse du Code, pour que cette communication fût autorisée , et l'on sait qu'en matière de procédure on ne peut exiger que ce qui est permis. Carr. [[INous partageons l'opinion de .M. Favard deLanglade,quoiquela doctrine contraire ait été admise par un arrêt de la Cour de Bruxelles du 14 avril 1827 Journ. de cette Cour, 18'27, t. 2, p. 102j, fondé sur ce que le défendeur n'avait pas suffisant intérêt à obtenir copie des pièces. ]]
Add. — 336 ter Si les pièces dont il faut donner copie étaient en langue étrangère, faudrait-il en donner la traduction?
M. PiGEAO, Comment., t. 1, p. 189, examinant cette question , dit que la loi n ayant pas établi d'interprètes près les tribunaux, la traduction que ferait faire le demandeur n'aurait aucune authenticité , et le défendeur pourrait demander une copie qu'il ferait traduire lui-même, sauf le renvoi devant un interprète nomme par le tribunal dans le cas où les parties ne s'accorderaient pas sur le sens. Nous adoptons sans hésiter cette opinion , qui est aussi celle de M. Chauveau Adolphe. Carr. Sapp. alpb., yo Àjournem., n. 317. Sapp. alph., V» Ajourn., n. 319 et ?uiv. Peine encourue par l'huissier qui tignifie des copies illisibles ou trop abréviativest
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9 Lorsque plusieurs personnes sont assignées sur la même demanue » faut-H eur donner copie des pièces ? Ne suffirait-il pas de la fournir à une seule , en sommant les autres d'en prendre communication par ses mains? (f^. nos questions sur l'art. 68.)
Suivant Jousse, sur l'art. 6 de l'ordonnance, on pourrait en agir ainsi ;> l'égard de plusieurs cohéritiers ou de plusieurs débiteurs solidaires. Rodier atteste que l'opinion de ce coiiinieutateur n'était pas généralement suivie; cependant M. Delaporle en fait l'application , t. 1, p. 73. Nous pensons, avec Rodier, que tous ceux qui doivent avoir copie de l'exploit , doivent avoir aussi copie des pièces , puisque la loi ne fait aucune distinction.
ce Comme une copie séparée de Tassignation doit être remise à chaque partie, et que larl. 65 du Code de procéd. civ. dit qu'il sera donné avec l'exploit copie des pièces, il est évident que ckoque explou doit présenter 1 accomplissement de cette formalité , et que dès lors chaque partie a droit à une copie des pièces ; telle est aussi l'opinion de M. Fatard de Larciade, 1. 1 , p. 139, n» 8.]J Supp. alpb., Y» Ajournem., n. StS.
Art. G6. L'huissier ne pourra instrumenter pour ses parents ei alliés , et ceux de sa femme , en ligne directe à l'infini , ni pour ses parents et alliés collaiéraux , jusqu'au degré de cousibi issu de germain inclusivement : le loutà peine de nuhité.
Ordonn. ti; 2, art. 2. — Code de proc. lit. 22, :.rt. U, 16. — Q ^"'''e H>»t- ?éD. de Proc,, tO Hnùêirr, n" Il à 2<.— DeTilleiieuve, e^U.,!,-" M k 16 — C^rré, Comp.. 2' part., Iiï. i«', lit. 3,cl. .p. 4, art. 182, éd. in-S", 1. 3, p. 66. — I.ocré , t. 21, p. 568, n" 3o. — ijuestio5« traitbei : L'buisiier ne peut-Il pas instruuieoltrr dans une ;iffaire ou il a un intérêt p-rsonnel ? C. 337 6â- — .'■aut-il appliqor; la prohibiiion poriée en l'art 66, aux exploits que les Luissiers pourraient êlT'i chargés de faire contre leurs parents? Q 338. — La nullité de l'explr.it signifié par liui-sier. pour sou parent, peut-elle êlie opposée par ce parent Ini-inème, sous prétexte de la parenté? Q. 339. — L'huissier poQrr^<it-il inslrninenter pour sa femme divorcée, ou peur les parents et allies de sa {•^inine décedeeî Q 340. — L'aUianre tst-elle ri.in[iue par le décrs d'un des époux sans enfants? Ç 341. — l^-i défense fa te a l'Iiuissi-r d'instrnioeiiler pour s^s pannls ri jII es collaiéraux. etc., doi -elle s'entendre des jiuents et allies de sa femme aussi liien que les parents et alliés de l'huissier lui-même? Q. 3<2. — l^'arl, 66 . ne s'et— tend-il que de la parente ou de l'alliance légitime? Q. 343. — l.a prohibition de l'art. 66 s'élcnii-elie aux exploits de signiBcalioo det actes d'aToué à avoué? Q.i43 his. — Uu huissier peut-il exploiter pour un curatearàane succession «acante doot il est le parent au det;ré mentionné par l'art. 66? Q. 34.* '« . — Que doit faire la partie quand un huissier refuse de lui prêter son ministère? Q. 344.
V. ir>frà. p. 386, Q 338 hit, et [>. ?91. Q 343 quaier
LV. On voit que l'ait. 66 étend la prohibition faite par l'art. 4 aux huis siers des justices de paix, parce que le motif d'exclusion de ces officiers, lors qu'ils sont parents aux degrés indiqués , est plus fort à raison de l'importanc. des aCfaires soumises aux tribunaux civils d'arrondissement et à ceux de commerce. {Rapp. au Corps législ.)
[[ 339 bis. L'huissier ne peut-il pas instrumenter dans une affaire où il a un
intérêt personnel ?
Si la crainte de le voir trahir les intérêts de la partie adverse, au proflt dis parent qui emploie son ministère, a fait introduire la prohibition de l'art, i'-ô (F. sous la Quesl. 303) , on ne peut disconvenir que ce motif a bien plus de force lorsqu'il s'agit d'une signification à faire à sa propre requête. S'il ne peut être téuioin dans une cause où son parent est partie, la raison seule, indépendamment de la loi, n'indique-t-elle pas qu'il peut, encore moins J'êlre dans sa propre cause ? C'est ce qu'enseignent formellement MM. Thohihe Desuazdres, t. 1, p. 166; BojiOENrsE, t. 2, p. 190, et Boitakd, t. 1, p. 263 être qu'a décidé un arrêt de la Cour de Pau, du 7 juillet 1813 (J. Av., t. % F. 405).
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U'buissier ne pourrait non plus instrumenter pour son mandataire spécial, qui ne fait qu'un avec lui ; Cass., 24 nov. 1817 {J.Av.,t. 14, p. 620) ; ni pour&on cûirilércssé, dans la cause où il est lui-même partie; Poitiers, 26 nov. 1823 (/. Av., t. 24, p. 329) ; il le pourrait néanmoins pour celui qui, figurant dans la même cause que lui , n'y aurait pas le même intérêt (même arrêt).
Toutes ces décisions sont approuvées avec raison par MM- Favard dç Langlade et Thomine Desmazures.
Cependant le minime intérêt que chaque huissier peut avoir dans les contestations de la communauté , ne le rend pas incapable d'instrumenter pour îelle-ci; il en est une raison péremploire, c'est que les actes deviendraient souvent impossibles à signifier, nul autre huissier que ceux de la communauté ne pouvant exploiter dans l'étendue de l'arrondissement. Telle est d'ailleurs la décision de la Cour d'Amiens , à la date du 14 juillet 1821 (/. Av., 1. 14, p. 630). D3 s»upp. alpb., y" Exploit, n. ë4.
3 3 S. Faut-il appliquer la prohibition portée en l'art. 66 atix exploits que les huissiers pourraient être chargés de faire contre leurs parents?
Nous pensons , avec M. Delaportb, t. 1, p. 74 ; M. Demiab, p. 1, et les auteurs des Annales du Notarial, 1. 1 , p. 145, qu'il répugne aux bonnes mœurs et à l'honnêteté publique qu'un huissier fasse contre ses proches les actes de son ministère: sous ce rapport il serait sans doute répréhensible , et le trii^unal pourrait le censurer. Les anciens recueils de jurisprudence fournissent même des exemples de condamnation à l'amende et à l'interdiction contre des huissiers qui s'étaient oubliés à ce point; mais l'article 66, qui n'a eu d'autre objet que d'empêcher qu'un huissier ne puisse être tenté de servir une partie au préjudice de l'autre, ''s'est borné à lui défendre d'instrumenter pour ses parents et alliés ; et de là l'on doit conclure que la signification qu'il ferait contre ses proches serait valable; autrement, on violerait la disposition de l'article 1030 , qui défend de prononcer une nullité que la loi ne prononce pas (1).
[[ Cette solution et l'observation restrictive qui l'accompagne , ne peuvent souffrir la moindre difficulté. On les retrouve dans MM. Piceau, Comm., 1. 1 , p. 190; Favard de Lanclade, t. 1, p. 147 , n» 1 ; Thodiinb Desmazcres, t. 1, p. 465 et 166; Boncenne, t. 2, p. 190 et 191, et Boitard, t.'l, p. 263 ]] Sups» , p. 77. Stsj^s». «Intl., V» Exploit, n. 99. Vhnitsier chez lequel domicile a été élu par le
requérant peut-il instrumenter contre lui à ce domicile éluf
33ff La nullité de l'exploit signifié par huissier, pour son parent, peut elle être opposée par ce parent lui-même, sous prétexte de la parenté? Une considération principale nous porte, entre plusieurs autres, à résoudre négativement celte question. Le motif de l'art. 66 a été, comme nous venons de ie dire, d'après les orateurs du gouvernement et du Tribunat, sur l'art. 4, d'empêcher que l'huissier ne fût tenté de servir une partie au préjudice de l'autre ; or , celte partie . que l'on pouvait craindre que l'huissier ne servît, %st précisément celle qui l'aurait commis pour poser l'exploit : elle ne peut
(1) M. Merlin , au mot Huissier, semble Siloptcr cette opinion, par le soin qu'il a ais, en rapportant l'art. 66, «le faire imprimer le mol pour en lettres ilaliques.
En effet , les prohibitions , les incapacités légales ne «loiveiit pas être étendues jiU dciè cîes terme» prcri» des lois lui les
prononcent : quod non est lege prohibitum, intelligitur esse concessum. Telle était l'opinion de Rodier; elle a été adoptée par la Cour de Liège , le 6 juillet 1811 (.S., t. 12, 2« part., p. 289, et /. Av., t. U, p. 583), c'est aussi celle de M. Demiau, p. 17, et de» auteurs des Jlnnalet du notariat, p. 14^.
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donc être réputée avoir intérêt à en demander la DHllité ; il n'y a que le défen deur qui puisse l'opposer.
[[Cette solution est aussi celle de M. Pigeac, Comm., t. 1,p. 190; pour la com battre, on peut dire d'un côté que l'article ne fait aucune distinction, quanta la personne qui pourrait réclamer la nullité de l'exploit fait par un huissier, à la requête de son parent ; et d'autre part, l'on verra, aux questions traitées sous l'art. 283, qu'il est généralement reçu en doctrine que le reproche résultant delà parenté peut être opposé par la partie parente du témoin, comme par celle qui ne l'est pas; parce que, dit-on, la parenté n'est pas toujoursunecause d'affeclion, et alors elle est inévitablement un motif de haine. Or si l'huissier ne peut instrumenter pour son parent, c'est parce que l'exercice de ses fonctions est un véritable témoignage à rendre, pourquoi donc ne le traiterait-on pas, sous le rapport de la confiance ou de la suspicion, de même qu'un témoin ordinaire ?
La réponse à cet argument se trouve dans cette autre considération que, lorsque la partie a produit elle-même le témoin, elle n'est pas admise à le reprocher, comme nous l'établissons, sous le même article 283 : or c'est la partie parente qui a choisi son huissier. ]]
340. L'huissier pourrail-il instrumenler pour sa femme divorcée, ou pour let parents ou alliés de sa femme décédée ?
Sur cette question , les auteurs du Praticien , t. 1 , p. 301 , s'expliquent ainsi :
• La question nous paraît douteuse; cependant il nous semble que, quoi- « qu'il y ait encore quelques rapports d'intérêts entre l'homme et la femme, « et que ceux-ci restent encore unis, au moins par leurs enfants communs, « lorsqu'il en existe, quoiqu'ils ne puissent se remarier, le divorce dissout « cependant le lien qui unissait le mari à sa femme et aux parents de celle-ci ; « alors la prohibition n'existe plus. iNous penserions autrement dans le « deuxième cas : le mariage dissous par la mort n'a pas moins existé ; il n'a n pas moins produit tous ses effets; et l'époux, en mourant, laisse subsister « tous les liens qui existaient entre ses propres parents et l'autre époux, ou « les parents de celui-ci. »
Cette solution nous paraît convenir sous plusieurs rapports à la question proposée; mais nous la développerons davantage en examinant celle qui suit.
Remarquons auparavant qu'elle est peu intéressante relativement à la femme divorcée; elle est de nature à se présenter rarement, soit parce que le divorce n'est plus admis dans notre législation , soit parce qu'il n'est guère présumable qu'une femme, dont tous les liens civils sont rompus avec celui qui fut son époux , s adresse à lui pour ses affaires. INéanmoins, si le casse présentait, il suffirait de consfdérer que ces liens sont rompus pour reconnaître que la prohibition portée en l'article 66 ne peut être appliquée (1).
[[ C'est aussi, et avec raison, l'avis de M. Picead, Comm.^ 1. 1, p. 190. ]]
En ce qui touche l'alliance de l'huissier avec les parents de sa femme dé-
(1) Ce n'est pas que l'on ne sente que la femme divorcée qui s'adresse à ua huissier auquel elle fut unie par le mariage, malgré tant de motifs qui sembleraient de- YOir l'éloigner d'avoir avec lui aucun ra| port de confiance, ne paraisse avoir <il
que intérêt secret à user de son ministère i mais , quoi qu'il en soit, la prohibition de la loi ne se rapportant qu'au seul ca» de parenté ou d'allUnce , on ne peut l'étendre k
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cédée, la qiieslion est de nature à se reproduire plus souvent : il est naturel de s'adresser pour ses affaires à un officier public auquel on est uni par tous les motifs d'affection, dont les auteurs du Pralicien ont voulu prévenir l'influence, en décidant qu'après le décès de son épouse, un huissier ne peu! instrumenter pour les parents et alliés de celle-ci.
Mais cette solution laisse à décider une autre question, qu'il est d'autant plus intéressant d'examiner, qu'elle peut se présenter en plusieurs cas, autres que celui qui nous occupe; par exemple, relativement aux témoins, aux récusations de juges, aux renvois pour cause de parenté ou d'alliance. Cette question est celle-ci :
341. L'alliance est-elle rompue par le décès d'un des époux sans enfants ?
Plusieurs de nos anciens auteurs posaient l'affirmative comme un principi général. «L'affinité cesse, dit le rédacteur de l'article ^//inife, dans le Z)ic- « lionnaire de Jurisprudence de Y Encyclopédie méthodique, par la mort de « l'un des conjoints, lorsqu'il n'a laissé aucun enfant vivant. » Par conséquent, une partie ne pourrait récuser un juge dont la femme serait morte sans enfants, sous le prétexte de l'alliance qui a existé entre ce juge et sa partie adverse.
Mais ce principe ne paraissait pas certain, puisque, dans le cas même où l'un des conjoints décédait sans enfants, le mariage ne pouvait être contracté sans dispense avec une des personnes que le premier mariage avait alliées avec le survivant.
Cependant, par arrêt du 27 vendémiaire an X, la Cour de cassation a décidé, sur l'art. 358 du Code pénal de 1791, qu'un témoin allié veuf, mais ayant des enfants, ne pouvait être admis en témoignage, quand bien même il eût passé à un deuxième mariage, attendu, lit-on dans les considérants de l'arrêt, que les enfants pcrpecuenl l'alliance.
De là la conséquence necessa|fre que le décès sans enfants fait cesser l'affinité, qui, s'il est permis de parler ainsi, est une ombre de parenté qui s'évanouit avec 1 objet qui l'a produite.
Cette conséquence trouve un nouvel appui dans le § 2 de l'art. 206 du Code civil, portant que l'obligation imposée aux gendres et belles- filles de fournir des aliments à leur beau-père et belle-mère, cesse lorsque celui des époux qui produisait l'affinité et les enfants issus de son union avec l'autre époux sont décédés.
Voilà sans doute des raisons au moins très spécieuses en faveur de l'opinion de ceux qui pensent que l'affinité cesse, soit par la non-existence d'enfants, soit par leur décès : ainsi, pour ne pas sortir de l'objet de la précédente question, l'huissier veuf, sans enfants, pourrait instrumenter pour les parents de sa femme, puisqu'ils ne seraient plus ses alliés ( t).
(1) Il ne faut cependant pas conclure des lulorilcs que nous venons de citer qu'il soit «rai, dans tous les cas , que l'affinité cesse par défaut d'enfanls, de ma:iiére que l'on puisse ériger ceUe conséquence en principe général. Il en résulterait, par exemple , «jue ,e mariage serait permis entre le beau-frère, ■euf sans enfaos, et sa belle -sœur; ce qui in contraire à l'art. 162 du Code civil , et à l'opinion générale.
Mais col article doit être restreint au CU
pour lequel il a élé porté ; il n'a aucune ap> plication à la question que nous discutons. Il a pour objet, dit M. de Maleville, de pr«« venir la corruption des mœurs, qui se glisserait facilement à la suite des comaïuniSiitions familitres, si le mariage pouvait en effacer la honte. Ce motif est tout-à-fail étranger à ceux qui peuvent rendre un huissier récusahlu et suspect dans les fonctions de iton office-
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Dans la plus grande rigueur, et en raisonnant par analogie, on ne peut qn'appliquer à l'huissier, dans le cas de l'art. 66, ce que les art. 283. 310 et 378 du Code de procédure disent des témoins, des experts et des juges, et on en conclura, 1» que. dans le cas de l'art. 66, l'alliance, au delà du deuxième degré en ligne collatérale, et ses effets cessent pour l'huissier par le décès de sa femme sans enfants, comme pour les témoins, les experts et les juges, dans le cas des art 283.309 et378; 2° que l'huissier dont la femme est décédée sans enfants, ne peut instrumenter pour les parents et alliés de sa femme en ligne directe, ses frères, beaux frères, sœurs et belles-sœurs.
[[ MM. PiGEAu, Comm.,t. 1, p. 190, et Thomine Desmazcres, t. 1, p. 166, pensent, comme M. Carré, que la disposition de l'art. 66 a même motif, même étendue, même limite que celle des art. 283 et 378. Mais M- Favard de LawctADE, t. 1,p. 147, trouve qu'il serait trop rigoureux d'appliquer aux huissiers une règle qui n'est faite que pour les juges (il aurait dû ajouter et pour les témoins), dont les fonctions sont bien différentes. 11 en conclut que, l'alliance étant détruite par la mort de la femme sans enfants, rhuissier peut dès lors instrumenter même pour son beau-père, son beau-frère, sa bellesœur. 11 est cependant bien diflicile de penser que le motif qui fait reprocher un témoin lorsqu'il se trouve dans cette position ne soit pas suffisant pour rendre un huissier suspect de partialité. Aussi nous n hésitons pas à embrasser l'opinion des auteurs précédemment cités, le texte de noire article ne nous paraissant rien contenir qui puisse exclure cette interprétation.
Les motifs d un arrêt de la Cour de cassation du 24 février 1825 {J.Av., t. 29, p. 58), peuvent aussi servir à l'appuyer. ]] Supp. alph., y Exploit, n. 39.
34^. La défense faite à l'huissier d'instrumenter pour ses parents et alliés collatéraux, etc., doit-elle s'entendre des parents et alliés de sa femme, aussi bien que des parents et alliés de l'huissier lui-même?
Les auteurs des Annales du notariat (Comm., 1. 1, p. 144) décident affirmativement cette question, par argument des articles 283 et 378, qui étendent les prohibitions qu'ils prononcent aux parents ou alliés de la femme en ligne collatérale. Nous pensons que les principes de la législation, en matière de parenté, autorisent à interpréter l'art. 66 dans le sens adopté par ces auteurs, quoique la construction grammaticale de cet article paraisse exprimer le contraire.
[[ La considération qui nous a déterminé sur la question précédente, nous engagerait encore à résoudre celle-ci pour l'afûrmative, si le texte de la loi n'y résistait pas de la manière la plus formelle. Mais on ne peut s'empêcher de convenir que l'art. 66 a bien soin de distinguer la ligne directe de la ligne collatérale, à l'égard de la première prohibition d'instrumenter pour les alliés de la femme à l'infini; à l'égard de la seconde, l'article ne parle point des alliés de la femme, mais seulement des parents et alliés collatéraux de l'huissier. Il faut, selon nous, en induire, malgré l'avis de MM. Piceau, Cowm^t.1. p. 190, et Thomine Desmazdres, 1. 1, p. 166. qu'il n'y a pas de prohibition pour les alliés collatéraux de la femme. C'est ainsi que l'enseigne !V1. Favard db Langlade, t. 1, p. 147 et 148, et celte doctrine a été sanctionnée par deux arrêts, l'un de la Cour de Lyon du 29 juillet 1824 {J. Jv., t. 29, p. 34), l'autre de la Cour de Pau du 9 nov. 4854 ( /. Av., t. 43, p. 540).]] 8app..alph., n. o7.
S43. L'an. 66 ne s'enlend-il que de la par enté ou de l'alliance légitime ?
Les enfants naturels n'ont, aux yeux de la loi civile, d'autres parents que jeurpèreou mère ; ils n'ont point d'alliés. Cependant il existe une sorte de pa-
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rente ou d'alliance naturelle entre eux et les parents ou alliés des auteurs de leurs jours. Lorsque ces liens naturels sont constants, nous croirions que la prohibition de l'art. 68 serait applicable, parce qu'il y aurait même raison de suspecter la foi de l'huissier, et qu'en recourant à l'analogie, en matière de témoignage dans les affaires criminelles, la Cour de cassation a décidé que la prohibition contre les témoins, parents ou alliés, s'entend de la ligne natu* relie comme de la ligne légitime. {V. arrêt du 6 avril 1809, au Journ. de Denevers, etle Nouveau Répertoire, au mot Témoins judiciaires, et J.Av-, t. 11, p.59.)(l)
[[ La loi reconnaît aux enfants naturels d'autres parents que leurs père et mère, puisqu'elle leur accorde, dans certains cas, des droits sur la succession de leurs frères et sœurs naturels. Nous croyons , avec M.Pigeau, Comm., t. 1, p. 190, que l'existence ou l'absence de ces droits doivent servir de règle pour déterminer la limite de la capacité de l'huissier à l'égard de ses parents naturels La parenté naturelle étant en effet moins capable que la parenté légitime de produire une affection réciproque, nous ne la regarderions pas comme un motif suffisant d'exclusion pour l'huissier instrumentaire, si l'éventualité d'une succession ne venait s'y joindre et augmenter ainsi l'intérêt de cet officier public à commettre ou à favoriser une fraude. {K notre Question 1106). 33 Sun», alph., yo Expl. n.60.
Add. — 343 bis. La prohibition de l'art. 66 s'étend-elle aux exploits de signification des actes d'avoué à avoué ?
La généralité de ces termes : l'huissier nepourra instrumenter, semblerait rigoureusement conduire à l'affirmative. M. Pigeau, Comm. , t. t,p. 189, pense le contraire d'après une considération que nous jugeons peu décisive. La véritable raison sur laquelle son opinion nous paraît fondée, c'est que les actes d'avoué à avoué n'étant point, en général, susceptibles d'annulation, et n'influant en aucune manière sur le sort des affaires, on n'a point à craindre que les liens du sang ou de l'affmité portent un huissier à sacrifier ses devoirs à l'intérêt de ses proches, en ne remettant pas les copies aux parties auxquelles l'exploit s'adresserait, en les exposant ainsi à toutes les conséquences de l'ignorance où elles seraient des assignations et significations dirigées contre elles. Carr.
[[Sous la Qucst. 282, nous nous sommes expliqué, relativement aux nullités des actes d'avoué à avoué, en ce qui concerne la forme. Nous avons dit que nous ne connaissions pas d'autres formalités essentielles à ces actes que celles sans lesquelles ils ne rempliraient pas leur but, et ne constateraient pas , d'une manière suffisamment authentique , les faits dont ils doivent faire foi. En suivant la même idée, il nous semble difficile d'adopter , d'une manière absolue, la solution que MM. Pigeau et Carré donnent à la question actuelle ; car , parmi les actes d'avoué à avoué, il en est qui peuvent avoir beaucoup d'importance, faire courir des délais, conserver des droits qui n auraient pu l'être plus tard; en un mot, des actes dont l'existence, à telle ou telle date, peut être du plus grand intérêt pour la partie qu'ils concernent. Eh bien ! le motif d'exclusion pour l'huissier , parent de la partie , ne se montre-t-il pas ici avec la même force qu< s'il s'agissait d'un exploit ordinaire? N'est-il pas à craindre que les liens du «iang ne l'engagent à constater, dans l'acte dont s'agit, des faits qui n'ont pas
(1) Cette décision s'applique , à plus forte l père et ceux de l'enfant adoptif, la prohibiraison , à l'enfant adoptif dont la parenté tien, ne s'applique que de l'un i l'autre. e«t légitime} mais, comme l'adoptioa n'éla- [ Cette remarque fort juste e»t repro-
biit aucune alliance entre les parents du | duite par M. Pigb^d, Comm.,t 1, p. 196.J
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eu lieu, dans le but, par exemple, de soustraire son parent à l'effet de quelque déchéance? Sans doute, dans bien des circonstances, l'acte d'avoué n'ayant qu'une forme sans portée, et son existence n'étant pas nécessaire à la vihdité delà procédure, la qualité de l'huissier qui l'aura signifié importera peu ; alors , qui songera à réclamer une nullité qu'on pourrait . à meilleur droit que jamais, appeler nullité sans griefs ? Mais, du moment que 1 intérêt de ropposer sera manifeste, quelle loi en interdira la faculté. ]] Supp.alph., v Exploit, n. 64. , .
[[ 84S ter. Un huissier peut-il exploiter pour un curateur a une succession va-
cante dont il est le parent au degré prohibé par l'art. 66 ? Quid s'il est le pa»
rent d'un mandataire ?
Si l'on considère la succession comme un être moral qui seul agit , demande et défend, il est difficile de concevoir comment un huissier pourrait être empêché d'agir pour cettesuccession; mais si l'on remarquequecette succession vacante, être moral, n'agit, ne demande, ne défend que par l'organe et le ministère d'un curateur, alors il deviendra plus facile à concevoir que la question qui nous occupe puisse faire l'objet de quelque doute. Toute la difficulté consiste à savoir ce qu'entend l'art. 66 par ces mots : Ihuissier ne pourra instrumenter pour ses parents, etc. ; par le mot pour la loi veut-elle dire dans l'intérêt , ou à ^a requête ?
L'huissier qui exploite pour le curateur d'une succession vacante exploite a sa requête ; mais exploite-t-il dans son intérêt ? Non. Quel est le but de l'article 66? De ne pas mettre les huissiers aux prises entre leur devoir et les intérêts de leurs parents les plus proches , de leur donner une indépendance qui puisse rassurer tous les intérêts; si ce n'est ce but, quel peut-il être? Dès que les parents de l'huissier au degré prohibé ne sont nullement intéressés dans la contestation, rien ne s'oppose à ce que l'huissier puisse exploiter.
Quel intérêt peut avoir le curateur à une succession vacante ? Aucun absolument; il n'agit pas pour lui; il est étranger à tout. Nous ne voyons donc rien qui puisse empêcher l'huissier dont il serait parent d'exploiter pour lui.
Nous exceptons cependant les cas où le curateur peut être condamné en son nom personnel ; par exemple, lorsqu'il a contesté pour établir que sa nomination devrait être maintenue.
Les mêmes motifs pourraient s'appliquer à plus forte raison au mandataire, puisqu'il représente un être réel et non fictif comme une succession vacante. I/huissier , parent au degré prohibé du mandant, ne pourrait exploiter; parent du mandataire , il le courrait. 33
Sapp. alph., v» Exploit, n. 65 et 66. L'huittier aettonnaite bu commanditaire peutil instrumenter pour la société? Quid s'il est parent d'un associé en nom collectif^
344. Que doit faire la partie quand un huissier refuse de lui prêter son ministère ?
L'art. 42 du décret du 14 juin 1813, portant règlement sur l'organisation et le service des huissiers , porte qu'ils sont tenus d'exercer leur ministère toutes les fois qu'ils en sont requis , et sans acception de personnes , sauf les prohibitions pour cause de parenté et alliance portées par les art. 4 et 66 du Code de procédure.
Le même article déclare l'art. 85 du décret du 18 juin 1811 applicable à l'huissier qui, sans cause valable, refuserait d'instrumenter à la requête d'un particulier.
Ainsi, la partie aurait à s'adresser au président du tribunal , afin d'obtenir de lui une ordonnance portant injonction à l'huissier, qui, s'il persistait dans son refus , serait destitué, sans préjudice de tous dommages et intérêts, et des autres peines qu'il pourrait avoir encourues.
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[[ M. PiCBAu, Comm., t. t, p. 190, indiuue la même marche et c'est celle dn U loi. 33 Sni»p. alph., V» Exploit. 76 et suiv.
Art. 67. Les huissiers seront tenus de mettre, à la fin de l'original et de la copie de l'exploit, le coût d'icelui, à peine de cinq francs d'amende payables à l'instant de l'enregistrement.
Tarif, 66.— f iN.jtre Comin. du Tarif, t. 1 . p. 119 et 120, n°' 53 a SS.]— Ordoun. de 1667, lit. î, art. 5. — CdUede |ii-<.c., art. 1039.— QNotre Dict. géu. de i'r., v" £r/;/où. n"' 13. 14. 20 el 21.— Arin. Dalloi,
eod. n"' il i à 513 Carré, Comp., 2' part., liv. i", tit. 3, chap 5, art. 192. n" CX, éd. io-3", i. 3 ,
)>. 81 — Locré, t. 21, p. 528, 11" 19. — Question» TBAiTiiB» : .Si l'iiuissier a excédé la taie, l'exploit n'en ««ra-t-il pss moins valable? Q. 345. — l'e ces mots pa} au les à l'instant, est-il peimisde conclura qne , si l'huissier ne payait pas de suite, le receveor de renregiiitrera>-iit pourrait retenir l'exploit? Q. S45 bis. — l.a disposition de l'art. 67 cit-elle applicable luèuie aux actes d'avotié à avoué ,' Q 345 ler.'l
V. infrà, p. 393, Q. 345 qualer
LVI. L'obligation que l'art. 67 impose à l'huissier a pour objet, dans le cas i>>j il exigeât pour le coût de l'exploit plus qu'il ne lui serait dû , que la paitie inléressée puisse contester sa taxe. L'ordonnance exigeait qu'il mit au bas de l'exploit le reçu même de la somme, à peine de 20 fr. d'amende; mais comme il est possible que l'huissier n'en ait pas ete payé de suite, ou a dû supprimer cette disposition.
S 45. Si l'huissier a excédé la taxe , l'exploit n'en sern-t il pas moins valable ?
L'affirmative résulte clairement de l'article qui ne prononce pas la nullité > et qui , par conséquent , ne suppose que la répétition de l'excédant, sur la demande de la partie à la requête de laquelle l'exploit a été notifié
[[ Celle solution n'est contestée par personne. 33
Add. — 3-43 bis. De ces mots , payables a l'i>'stAi\t, est-il permis de conclure que, si l'huissier ne payait pas de suite, le receveur de l'enregistrement pourrait retenir l'exploit?
Non, parce que l'art. 56 de la loi du 22 frimaire an VU lui défend de suspendre ou arrêter le cours des procédures , en retenant des actes ou exploits. Ce n'est qu'à regard des actes non timbrés qu'il aurait cette faculté, en vertu de l'art. 31 de la loi du 13 brumaire de la même année. Il ne doit que rapporter procès-verbal de la contravention, décerner une contrainte, et exer cer les poursuites autorisées par la loi. Carr.
ce C'est aussi l'avis de M. Pice\b, Comm., t. 1, p. 191, et nous y adhérons. J]
[[ 3'ft3 ter. La disposition de l'art. 67 est-elle applicable même aux actes d'a^
voué à avoué?
Il nous semble que les motifs qui ont fait introduire la régie de l'art. C7 ne s'appliquent pas aux significations des actes de palais. Pourquoi, en effet, le législateur a-t-il voulu que les huissiers fussent obligés, à peine d'amende, de mentionner le coût de leurs exploits? C'est principalement parce qu'il a craint que ces officiers n'exigeassent plus qu'il ne leur est dû. Mais une pareille crainte est-elle possible , lorsqu'il s'agit de significations à faire à des avoués, qui connaissent parfaitement le tarif, et lorsque, d'autre part, le coût de ces significations est toujours invariable et tellement modique qu ii s'élève à peine à quelques centimes.
Telles sont les raisons qui nous font penser, nonobstant une décision ministérielle du 21 février 1824 , que les huissiers ne sont pas tenus de mentionner , 6û;l sur l'original, soit sur la copie, le coût des significations faites d'avoué à
TUT. It. De VAjourne'imug. — art. •». ^^
•voué. Cependant, comme i usage contraire existe dans beaucoup de Inbîîoaux , nou» croyons devoir engaser les huissiers à fa've celte mention. ]3 Supp. alph.. V' Exploit, n. 247. Comment â'exécute la prescription de l'art. 67?
Art. 68. Tous exploits seront faits à personne ou doraiciie ; mais si l'huissier ne trouve au domicile ni la partie, ni aucun de ses parents ou serviteurs, il remettra de suite la copie à un voisin, qui signera l'original. Si ce voisin ne peut ou ne veut signer, l'huissier remettra la copie au maire ou adjoint de la commune, lequel visera l'original sans frais. L'huissier fera mention du tout, tant sur l'original que sur la copie.
Oidonnaiicede 1667, tit. 2, art. 3, 4. — Code de proc, ait. 61, 56. — C No'i'* I'"ct- ^én, de Pro.étlure, »•• ^cht respectueux, n°' 21 à 31; ^ppel, n"' 351,352,425, 435, 436, 440, 464 à 466,471, 499,601. 505, 506,509, 512. 525, 544, 551 à 557, 5C0 a 570,650 et 666; Exp/0,1. n<>= 139, 14O, 143, 149 Ois à 170, 1741, 175.177,180, 183 à 188.190,192. 195, 202 à 204,209. 21 u. 214.217 i 231 , 233,236 .\23"4/i 239, 241-243 à 248,252 à 255, 262 à 268, 272 à 292,331 4«, 332, 370 à 381, 385, 395, 396, 402 , 412; Siptificatiou, n°' 20 A(>, 21,27, 29, 43, 44, 47 à 51, 67, 75; .Surenchère, r." 171; Tribunaux, n" 212 A/».— Devilleneuve, vis Jppel, n*" 127 à 136; Exploit. n"^ 43 bis a 94. — Aini. lia\\oz,\\t Appel, 11°' 217 à 227; Eiploii,n'" 219 à506.— Carré, Comp., 2' paii., liv. iii,tii. ■i,.li.ip. 2, art. 317, ^.449, éil.in-8°, t. 6, p._284.— Locrc, t. 21, p. 258, n» 26 ; p. 403, n" 44; p 529. n» 20, et p. 566, n° 29.— QvaiTio9( TRÀlTBBt : Dn exploit d'ajournement peiit-il être valablement notiRéà la personne en quelque liau qu'on la trouveî Q. 346. — Pourrait-on remettre la copie à la personne assignée trouvée au domicile d'un liers7 Q. 347. — L'exploit serait-il valablement remis par l'huissier, hors du domicile, à oo individa qui lui aurait dit ou qu'on lui aurait dit être celui auquel cet acte s'adresse, ou, dans Is domicile, k une personne qui dirait avoir qualité pour recevoir la copie, mais qui, en réalité, ne l'aurait point? Q. 348. — En combien de copies un exploit doit-il être signifié? Q. 348 ii>.— L'exploit qui Jientinniierait le nom de la personne à qui l'huissier a parlé, sans dire que copie lui en a été remise , serait-il valable? Q. 348 1er. — Une demande en lief de comminatoire doit-elle être notifiée à personne ou domicile, à peine de nullité? Q. 349. — Est-il des cas où une persimne puisse être indifféierament assignée, soitd^ms un lieu, soit dans un autre, parce qu'elle serait censéeavoir deux domiciles? Q. 3.Ï0. — Les militaires doivent-ils être assignés au lieu on serait leur régiment? Q. 351. — Les marins doivent-ils être assignés à bord du vaisseau et au lien où ils se trouveraient? ^.352. — Mais si le marin ou le militaire n'avait aucune demeure anlre que son bàtiineni,et qu'on ne lui connût aucun domicile ancien, où devrait-on l'assigner? Q. 353. — L'exploit serait-il valablement remis au domicile d'un fondé de pouvoirs? Q. 353 bis. — L'assignation donnée à un nouveau domicile serait-elle valable quelle que fût la brièveté du temps depuis lequel il aurait été établi? Q 354. — Si les créanciers de celui qui est partie dans nn acte forment une demande comme exerçant les droits de leur débiteur, peuvent-ils assigner au domicile d'élection stipulé dans le même acte? Q 354 bis.— -Si le demandeur ignorant le changement de domicile, fait assigni'r le défendeur au précédent domicile, l'assignation serait-elle valable? Q. 355. — Si un exploit était signifié au même domicile qu'an précédent exploit, la partie qui n'aorait pas opposé la nullité de celui-ci pourrait-elle conclure à l'annulation du second, par le DIOlif qu'elle n'aurait pas son domicile dans le lieu où l'exploit aurait été signifié? Quid, si la partie elle. même a déclaré un domicile erronné dans ses actes de procédure? Q. 356. — L'exploit portant assignation d'un individu condamné au bannissement, devrait-il être notifié à sa personne ou à son domicile aa lien de son bannissement? Q. 357. — Peut-on signifier nn exploit à la prison où l'assigné serait détenu? Q. 358. — Un individu notoirement poursuivi pour crime, mais dont la mise en accusation n'aorait pas été prononcée, cuntinue-t il de jouir de ses droits civils, et peut-on valablement a^r contre lui? Q. 358 bis, — L'exploit laissé h nn enfant parent ou serviteur de l'assigné serait-il nul? Q. 359. ^La disposition de l'art. 68 qni veut que l'exploit ne soit laissé au domicile qu'autant qa'on y rencontre nu patent ou un serviteur de l'assigné, doit-elle être appliquée avec nn telle ri. gasur qu'on ne puisse admettre aucune exception? Q. 360. — La copie d'nn exploit est-elle valable raemt laissée à un parent de l'assigné, trouve accidentelieineiit dans son domicile ? Q. 360 bis, — L'exploit serait-il valablement remis aux parents ou serviteurs de l'assigné, trouvés hors de son domicile) Q. 360 ter.—Hw clerc, an secrétaire, un commis seront-ils considérés comme des serviteurs, en sort» que i'bnissier pourrait leur remettre valablement la copie? Q. 361. — Mais, lorsqu'il y a diversité d'intérêt, soit entre le propriétaire de la maison et ses locataires, soit entre ces derniers, et que l'exploit relatif anx contestations qui les divisent est remis an portier, celui-ci peut-il, en ce cas. être considéré comuie le serviteur de celui auquel l'exploit est signifié? Q. 361 bis. — Ouelles sont ea général les précautions qu'un huissier doit prendre pour satisfaire complètement à la disposition da l'art. 61, qui exige que l'exploit contienne mention de ia personne à laquelle la copie a été laissée? Q. 362. — S! l'exploit destiné à plusieurs personnes habitant ensemble est remis A une seule d'en» •réelles, sans désigner clairement laquelle , est-il valable ? Q, 362 i»J. — Mais l'exploit qui mentionne" rail ia remise à un domestique, ou aune servante domestique n°énnnce-l-il pas implicitement, par l'ad> ditionde ce mot domestique, que cette servante est celle de l'assigné? Q. 363.— L'huissier est-il tena de raqoérir la signature des parents on des serviteurs à qni il remet la copie? Q. 363 bis. — L'IiuUsier qui ne trouve personne au domicile de l'assigné doitil . à peine de nullité, in.liquer, dans l'esa ploit ,1a demeure et le nom dn voisiu auque! il offre la copie? Doit-il l'adresser i plus d'un VL>iti<i?
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Q. 36<. — S'il es' douteux qu'un exploit Soit nul , parce que le voisin auquel la eopia aurait élo offerte n'a pas été désigné par aon nom et sa demeure, ne doit-on cas du moins prononcer la nullil* de celui dont la copie aurait été remise au maire, s'il ne mentionnait pas que l'huis»iern'« trouré ni la p&rtie, ni des parents ou serviteurs, iw des roisiusT Q. 365. — Quesl-ce qu'un domicile éluT Combien y a-t-il de sorte d'élections? Peut-oii faire des signiâcations à domicile élu? Dans quel easi
Q. 365 l>ii. Le cbaogement de domicile on le décès de la personne cbez qui l'élection a été faite ei
font-il cesser .es effets ? Q. 365 ter. — Quand un exploit est signiGé a un domicile éla, la copie doitelle être remise, en l'absence de la partie, de ses pajenls ou serviteurs, au voisin ou au maire, ainsi qu'elle doit l'être, lorsque l'exploit est fait au domicile réelî |2- 366. — reul-on bisser la copie i uu domestique du voisin? Q. 367. — A quelle distance faut-il que deux individus babilent pour qu'ils puissent être considérés comme voisins, de telle sorte que l'on ne puisse contester cette qualité à celui auquel l'buissier aurait remis la copie de l'exploit? Q. 368. — En cas d'absence ou de refus de t>ii« du maire ou de l'adjoint, que doit faire l'buiasier? Q. 368 bis. — Serait-il nul l'exploit dont la copie ne mentionne pas le visa apposé par le maire sur l'original? Q. 368 1er. — I,a notification de» actes respectueux est-elle, comme celle de tout exploit , réglée par les dispositions de l'art. 68? Q- 368 qua- /er. ^Quelle peine encourt l'huissier qui ne remet pas loi-même , à personne ou domicile, la copie des pièces qu'il aurait été cbargé designi6er? Q, 369. — L'buissier a-t-il le droit d'instrumenter au domicile même de la partie à laquelle il a une signification à faire, lorsque l'entrée ne lui en a pas été refusée? Q. 369 bis. — L'art. 68 déroge-t-il aax lois commerciales sur les formes à observer pour les protêts? e. 370-3 V. infrà, p. 401, Q. 348 quater, p. 430, Q. 365 q}Xa%vr.
LVII. La loi présente ici des règles certaines sur le lieu où les exploits doivent être donnés , et sur la personne à qui ils sont remis. Elle s'explique à cet égard avec clarté et précision, et a levé toutes les incertitudes qui existaient à ce sujet dans l'ancienne jurisprudence. On remarque que l'huissier est censé n'avoir trouvé personne , lorsqu'il n'a pu remettre l'exploit à un parent ou à un serviteur de la partie. On a pensé qu'il serait dangereux de laisser celte copie à un étranger qui se trouverait par hasard dans la maison. {Rapport au Corps législatif.) On verra néanmoins , par les décisions qui seront ci-après énoncées , qu'il ne faut pas prendre à l'extrême rigueur , et dans un sens très resserré, les trois qualifications employées dans l'art. 68 pour désigner les personnes de la famille , autrement altachées à la maison de l'assigné, et qui. en cette qualité , peuvent valablement recevoir la copie de l'exploit qui leur est adressée.
Add.— Au commentaire de cet article , nous ajouterons qu'une ordonnance royale du 20 août 1817 contient des règles particulières sur les significations à faire dans les palais, châteaux et maisons royales. (^. les articles ci-dessous transcrits à la note. ) (1) Carr.
(1) Add. — Art. 1. « Les significations • aux personnes qui ont leur résidence habi- » tuelle dans nos châteaux, maisons royales « et leurs dépendances, seront faites en parc lant aux suisses et concierges desdits pac lais ; ils ne pourront refuser d'en recevoir « les copies, et il leur est enjoint de les t remettre incontinent à ceux qu'elles con- 1 cernent. »
Art. 2. « S'il échcait d'ajiposer les scellés, ( de faire des inventaires et tous autres actes « judiciaires, il'exécuter des mandats dejusn tice ou desjugenienls dans l'intérieur <les- « dits palais, châteaux, maisons royales et 1 leurs dépendances , les officiers de justice « qui en seront chargés se présenteront au ■ gouverneur ou à celui auquel , dans son « absence, appartient la surveillance, lec quel pourvoira immédiatement à ce qu auv c can empêchement ne leur soit donné, et « leur fera donner, au contraire , si besoin
« est, tout secours et aide nécessaire, sans <t préjudice des précautions qu'il croira de- B voir prendre, s'il y a lieu, pour la garde « et la police desdits palais.
Art. 3. « S'il est commis un délit ou un a crime dans lesdits palais, maisons royales c et dépendances , le gouverneur ou celui « auquel, en son absence, appartient la « surveillance requerra sur-le-champ le <i transport du juge d'instruction du pro- « cureur du roi, ou du juge de paix , et lui « remettra le prévenu ou les prévenus s'ils ( sont arrêtés.
Art. 4. f En cas que e transport du pro- « cureur du roi , du juge d'instruction ou « du juge de paix, ait lieu d'office , il* se
< présenteront, ainsi qu'il est dit en l'an. '2, « ci-dessus, au gouTerneur , qui leur don- ■ nera tous accès et facilité», ainsi qa'il « est plus amplement expliqua daoa Udit
< article. » Carr
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SAS. Un exploit d'ajournement peut-il être valablement signifie à la personne , en quelque lieu qu'on la trouve !
DivfflPS arrêts et édits , rapportés par les commentateurs de l'ordonnance, avaient consacré quelques exceptions au principe général que l'on peut signifler la copie de l'ajournement à la personne, quelque part qu'on la trouve. RoDiEB, en la première question posée sur l'art. 3 du lit. 2, nous fait connaître ces exceptions ; il s'exprime ainsi : « Un exploit qui serait donné dans une « église, ou dans une procession , ou dans un auditoire de justice , ne serait c pas vaÉable, suivant les arrêts rapportés par Papon , liv. 18, tit. 5, n°27; un • exploit qui serait donné à un marchand, dans la bourse, loge ou place d'as- » semblée, ne serait pas valable, suivant l'édit de création de la juridiction « consulaire de Paris du mois de novembre 1563; et, par la même raison , « un exploit signifié à un juge, à un avocat, à un procureur, dans le lieu où « on exerce la justice, ne serait pas valable, à moins que ce ne fût à l'occa- « sion de leurs fonctions ou de leur ministère. »
Les auteurs du Praticien, 1. 1, p. 313, et M. Dklaporte, 1. 1, p. 76, ont établi les mêmes exceptions sur la disposition de l'art. 68, qui porte que l'exploit sera donné d personne ou à domicile, et ils ont ajouté, pour les justifier, d'autres autorités que celles rappelées par Rodier.
M. PiCE&c, t. 1, p. 120, aux notes, se borne à dire que l'exploit ne peut être signifié ni dans les édifices consacrés au culte , et pendant les exercices i^eiigieux seulement , ni dans le lieu où les autorités constituées tiennent leurs séances, et pendant la tenue de leurs séances seulement. Ces deux exceptions, dit-il, établies pour la saisie-emprisonnement par l'art. 781, SS 3 et 4 , fondées sur le respect dû à la religion et à la justice , doivent être étendues à toutes sortes d'exploits.
Ainsi , d'après M. Pigeau , l'on pourrait signifier un exploit dans une église hors le temps des exercices du culte, et dans le lieu des séances des autorités constituées , si ces séances ne tiennent pas.
Nous examinerons, sur l'art. 781, la question de savoir si ces deux restrictions sont vraiment fondées. (F., en attendant, Demiab Crouziluac , p. 478.) Quant à la question présente , nous ne croyons pas qu'un exploit fût déclaré nul, par cela seulement qu'il aurait été remis à la personne dans un des lieux indiqués par Rodier, ou dans les circonstances qu'il rapporte (1).
(1) En effet, cette nullité ne pourrait être motivée sur aucun texte de la loi , et l'article 1030 dispose qu'aucun exploit ne peut être déclaré nul , si la nullité n'en est pas formellement prononcée par elle. Invoquerait-on les autorités, les arrêts et édits cites par les anciens commentateurs? Mais l'arl. 1041 abroge toutes lois, coutumes , usages et règlements relatifs à la procédure civile. Dira-t-on qu'on doit se décider, comme l'a fait M. Pigeau, par l'analogie tirée des dispositions de l'art. 781? Mais, ces dispositions ayant un objet particulier, paraîtraient, au contraire, manifester que le législateur n'eût pas entendu prescrire de les suivre dans tous autres cas, et d'ailleurs, il y a, pour l'exercice de la contrainte par corps, pour l'arrestation d'une personne, de» raisoHt qui ne militent pas relativement à la iimple remue d'uB exploit. On sent que l'ar-
restation peut entraîner du trouble, du scandale , dans certains lieux consacrés à la vénération publique , etc.
Nous ne croyons donc pas que Texploît fût nul parce qu'il aurait été remis dansuoe église, au milieu d'une procession, dans l'auditoire d'un tribunal, à la bourse, dans tout lieu où siège une autorité constituée, même dans ceux où se tiennent les collèges électoraux d'arrondissement et de département.
Il faut remarquer d'ailleurs qu'il n'existe, depuis la publication «le Code de procédure, aucune décision judiciaire qui ait annulléun exploit pour semblable cause, et que notre opinion est appuyée de celle de M. Merlia.(^. JVouv.Répert., au mot ajournement, n* 22.)
Foy.', pour le mode de signification aux personnes habitant dans les maisons royaltt. l'orHonnaoce du 20 août 1817, tuprà.
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Add. — Nous venons de dire, contrairement à l'opinion que M. Pige au faisait entrevoir dans son Trailé de la Procédure civile, que nous ne pensions pas que ion pût, hors le cas de l'art. 781, annuler un exploit d'ajournement oa tout autre , qui eût été remis dans une église , etc. Cette opinion a été adoptée par M. Favard de Lat^glade, 1. 1, p. 141, n» 2 : « On doit, dit-il, tenir pour « constant qu'un exploit ne serait pas nul par cela seul qu'il aurait été remis ■ à l'assigné dans un lieu public destiné au culte, et pendant l'office, ou dans t le lieu ou pendant les séances des autorités constituées. Mais si, en remet « tant son exploit, l'huissier cause du scandale, il devrait être poursuiri • conformément au.\ lois crimuielles. »
Quoi qu'il en soit, M. liigeau maintient formellement, dans son Commentaire, (. 1, p. 186, l'opinion qu'il n'avait fait qu'insinuer dans son Tiailé; il se fonde sur ce que la signification d un exploit ne peut se faire sans que l'huissier
écrive sur le lieu le parlant à et que l'accomplissement de cette formalité,
ainsi que la remise de l'exploit, troublent l'attention et le respect qu'on doit observer dans les endroits dont il s'agit, etc., etc.
Nous répondons, 1° que, si telle avait été l'intention des auteurs du Code, il n'eussent pas supprimé, dans l'art. 58 du projet, une disposition qui défendait, à peine de nullité, de signifier l'exploit dans les lieux et dans les circonstances dont nous parlons. (Locré, t. 21, p. 257, n" 22.)— 2° Que la question qui nous occupe se trouve régie par l'art. 1030 qui dispose qu'aucun exploit ne peut être déclaré nul , si la nullité n'en est pas formellement prononcée par la loi ; — 3° Que l'art. 781 décide le contraire , relativement à la saisie-emprisonnement, et que, quelles que soient les convenances sur lesquelles on voudrait appuyer une extension de cette disposition, elle serait contraire aux principes et à la lettre de la loi. Carr.
[[ Nous approuvons cette doctrine avec MM. Dalloz , t. 7, p- 779, n° 3, et BoiTARD, 1. 1, p. 253. Nous croyons cependant qu'il est convenable et prudent de s'abstenir de faire toute signification dans les lieux dont parle l'art. 781, et surtout dans ceux qui sont destinés au culte: car si , par suite de la remise de l'exploit, naissaient quelques troubles, quelques désordres, 1 huissier serait menacé d'être poursuivi comme les ayant occasionnés. ]] Snpp. aiph.,YO Exploit, Q. 85.
341 î". Pourrail-on remettre la copie à la personne assignée Irouvée au domicile
d'un tiers ?
La loi du 22 frimaire an VIll , dite constitution de l'an VlU , porte, art. 70 , que la maison de toute personne habitant le territoire français est un asile inviolable ; que , pendant le jour, on peut y entrer pour un objet spécial déterminé, ou par une loi , ou par un ordre émané de l'autorité pubUque. De cette disposition , l'on pourrait conclure négativement la question ci-dessus posée, car aucune loi ne permet expressément d'entrer chez un tiers pour assigner quelqu'un qui se trouve dans sa maison ; mais , dira-t-on , l'assignation est un objet déterminé par la loi. Nous répondons que la disposition précitée ne doit s'appliquer qu'aux matières de police ou à un objet qui concernerait personnellement le maître de la maison , et nous pensons que celui-ci serait autorisé à en refuser l'entrée à l'huissier; mais, s'il n'y mettait aucune opposition , lexploit serait valablement notifié , conformément au principe général posé sur la question précédente.
Add. — Nous rétractons l'opinion qu'on vient délire. Qu'il soit vrai , ce que nous maintenons, que le tiers soit en droit de refuser l'entrée de la maison à l'huissier, il n'en serait pas moins conforme aux principes sur lesquels nou& avons fondé la solution de la Quest. 346 que l'assigné ne pourrait arguer l'exploit de nullité , si , malgré la résistance du tiers à donner a l'huissier l'ea^
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trée dans sa maison , celui-ci avait néanmoins remis la copie à la pereonn*; ae celui auquell'exploit s'adresse : l'officier ministériel serait seulement exposé aux peines prononcées par la loi contre l'auteur d'une violation de domicii»' Carr.
CE La dernière opinion de M. Carrb nous semble préférable. 33
S49. L'exploit serait-il valablement remis par l'huissier, hors du domicile, à un individu qui lui aurait dit ou qu'on lui aurait dit êlre celui auquel cet acte s'adresse? [£ Ou, dans le domicile, à une personne qui dirait avoir qualité pour recevoir la copie , mais qui , en réalité , ne l'aurait point ? 21
L'huissier ne doit remettre la copie à une personne trouvée hors du domicile et qui se dirait ou qu'on lui aurait dit être celle à laquelle 1 exploit s'adresse, qu'autant qu'il la connaît lui-même, et alors il doit mentionner que cette personne lui est réellement connue pour être celle assignée. Autrenjent , ii courrait risque d'être trompé, et de voir annuler son exploit par suite d une inscription de faux, dont l'instruction apprendrait qu'il naurait pas remis la copie à l'assigné en personne. (F. Demiac-Cboczilkac, p. 62.)
[[ L'opinion de M. Carré est incontestable.
La seconde partie de la question peut se présenter dans deux cas : 1 • Si Ihuissier dit avoir remis la copie à une personne qui s'est déclarée le fils ou la servante de l'assigné, et qu'en réalité celui-ci n'ait ni ûlsni servante; 2" s'il dit 1 avoir laissée à un tel, désigné par son nom , et comme cousin ou domestique de la partie, rt que le nom fasse connaître que ces qualités sont erronées.
On dira, pour soutenir la validité de l'exploit, que l'huissier ne peut connaître tous ceux qu'il trouve dans la maison de lassigné , qu'il n est pas oblige de faire une enquête sur la sincérité de leurs déclarations, et qu'il remplit suffisamment son devoir , lorsqu il s'informe avec soin de Va qualité de la personne qui se présente pour recevoir 1 exploit , et ne le remet qu'à celle que? les apparences et son propre aveu désignent comme réunissant les conditions légales- C'est aussi par ces considérations que s'est déterminée la Cour de Bourges , lorsqu'elle a décidé la négative de la question , le 16 septembre 1811 (/. Av., t. 13, p. 179).
Mais ces raisons ne nous paraissent bonnes que pour sauver la responsabilité de Ihuissier qui aura agi de bonne foi et sans négligence.
Pour prévenir la nullité de l'exploit , elles nous semblent sans force.
En effet, quel est le but des formalités prescrites, à peine de nullité, par l'article 68 ? C'est de faire que l'exploit parvienne sûrement à la personne de l'assigné, qu'il ne puisse êlre valablement actionné sans être averti , jugé sans être rais à même de se défendre.
Or, la loi pense que ce but ne peut être atteint qu'autant que la copie sera remise, soit à l'assigné lui-même, soit, à son domicile, à l'une des personnes désignées par l'art. 68. Si donc les choses n'ont pas eu lieu de la sorte, quelle que soit la bonne foi de l'huissier qui a instrumenté , la fraude de la personne qui l'a induit en erreur, il n'en sera pas moms vrai que la copie n'a point été laissée entre les mains auxquelles ta loi a confiance, que cette copie est censée conséquemment n'être point parvenue à celui qu'elle concernait.
Qui doit en être la victime? Assurément ce n'est pas l assigné qui pourra toujours se retrancher derrière le droit sacre de la défense. Le demandeur a seul à s'imputer de n'avoir pas choisi un huissier plus adroit, mieux informe, de ne lui avoir pas donné de meilleurs renseignements, il ne peut pas plus échapper à la nullité que celui qui aurait mal designé , soit le nom , soit le di> uiicile de la partie qu'il voulait assigner. Ce système a été embrassé par la Uour de Bruxelles le 21 mai 1812 ij. Av.. t. 13, p. 18S,. 33 Snup. aipb., v £«« i-*., il. Via ei siay.
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KC 8148 bis. En combien de copies un exploit doit-il être iigni/iéP
Puisque la copie est destinée à avertir la partie , ou qu'on l'assigne , ou qu'on lai siguiûe tel ou tel acte, il faut nécessairement, et à peine de nullité, qu'il y ait autant de copies que de parties intéressées; car remettre une seule copie à l'une d'entre elles , ce ne serait pas avertir les autres : celle même qui l'aurait niatériellemcnt reçue ne serait pas censée avertie , car rien n'indiquerait qu'elle lui fût personnellement destinée : dans une pareille hypothèse, on peut dire , à la rigueur , que l'exploit n'existerait pas (1).
Ce principe, enseigné par MM. Pigead, Comm., t. 1, p. 178; Favard ds Lan-^ «LADE, 1. 1, p. 143, n^S; Thomine Desmazures , t. i, p. 167; Dalloz, t. 7, p. 769; BoNCEM«E , t. 2, p. 220, et Boitard, t. 1, p. 276, a été souvent appliqué par la jurisprudence, et notamment par la Cour d'Orléans, le 19 août 1812 (J. Av.^ t. 13, p. 202) ; la Cour de tiennes , le 25 mars 1813 ; celle de Besançon , le 14 décembre 1818 (/. Av., t. 13, p. 205); la Cour de cassation , le 15 février 1815 (/. Av.,t.Z, p. 426); et par les Cours de Poitiers, le 10 mai 1814 (J. Av.,l. 12, p. 460, 4' espèce); de Rennes, 10 juin 1820 {J.Av.^t. 3, p. 428); de Toulouse, 9 février 1821 (J. Av., t. 3, p. 429) ; de Cass., 14 mars 1821 (J. Av., t. 23, p. 83); de Lyon, 13 janvier 1825 [J. Av., t. 28, p. 188) ; de Dijon, 3 mai 1827 (J. Av., t. 40, p. 272); de Mimes, 14 mars 1828 (/. Av., t. 34, p. 190); de Bruxelles, 15 juin 1829 (J. 4u., t, 38, p. 156) ; d'Agen, 14 décembre 1832 (/. Av., t. 45, p. 687), et de Bourges, 3 mars 1837 (J. Av., t. 53, p. 478, et /. P., t. t de 1837, p. 480).
Il en est de même, en cas de domicile élu par plusieurs consorts, pour l'exécution d'un même acte ou d'un même jugement. Cette circonstance n'empêche pas qu'une copie séparée ne doive être laissée pour chacun d'eux, comme l'a jugé la Cour de Grenoble, les 10 juin 1817 et 28 juin 1822 (/. Av., 1. 13, p. 233), celle d'Orléans , le 25 mars 1831 (J. Av., t. 42, p. 127), et la Cour de cassation de Belgique, le 13 mars 1833 (/. Av., t. 46, p. 182). Néanmoins, la Cour de Bruxelles s'était prononcée en sens contraire, les 14 juillet et 6 octobre 1815 (J. Av., t. 13, p. 232) , et 13 mars 1824 {Journ. de Bruxelles , t. 2 de 1824, p. 83).
De même, lorsque les parties intéressées sont diverses communes, et que les copies laissées à leurs maires respectifs n'ont pu être visées par eux, l'huissier qui s'adresse au juge de paix ou au procureur du roi, pour obtenir de lui ce visa , conformément au S 5 de l'art. 69, doit remettre à ce magistrat autant de copies qu'il y a de communes assignées ; cette nouvelle application du principe a été consacrée par la Cour de Grenoble , le 17 juillet 1832 (/. Av., t.;43, p. 743); et par la Cour de cassation , le \<"^ avril 1834 (J. Av. , t. 47, p. 473).
M. Pigeau , ubi suprà , étend encore la nécessité d'une copie multiple, au cas où les divers assignés sont des débiteurs solidaires- En effet , ils ne peuvent être considérés comme réciproquement mandataires les uns des autres, aux fins de se défendre en justice, puisque l'art. 1208 suppose qu'il est des exceptions personnelles à quelques-uns d'entre eux , et défend aux autres de les opposer. Si un seul débiteur solidaire ne représente pas tous ses codébiteurs , il s'ensuit que la copie laissée à l'un d'eux seulement ne peut valoir pour les
()) [Néanmoins, lorsqu'un exploit est signifié à l'avoué, comme la signification d'un jugement d'ordre, il suffit d'une seule oopie, quoique cet avoué occupe pour plusieurs parties; c'ett que l'avoué est mis alors à la pUce de toutes, que ce mandataire doit *eul être averti, et qu'il ne le serait pat
mieux par plusieurs copies que par une seules (Poitiers, 1 1 mai 1826, /. Af., t. 30, p. 422). Le môme motif de remise d'une seule copie s'applique à tous les cas où la significatictn doit être faite à avoué ; mais il en serait autrement de la signification à partie ou do* miciie. y. noire Quest, 1018 1er.'}
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autres, ui pour celui-là même qui l'a reçue, en vertu des principes ci-dessus exposés. Il faut donc une copie pour chacun.
Sans doute il est bon , lorsqu'on entame un procès, lorsqu'on forme une demande, de donner une copie pour chacun des codébiteurs , encore qu'on les Interpelle en qualité de solidaires , parce qu'alors l'état du litige n'est pas fixé, parce qu'il se peut que l'un d eux, ou quelques-uns d'entre eux aient des exceptions personnelles à proposer, la solidarité ou la dette elle-même à contester. Mais s'il s'agit d'une signification à faire, dans le cours d'une procédure, à des débiteurs dont aucun ne puisse plus nier ni la solidarité, ni la tleite, ni proposer des exceptions personnelles, quel besoin de signifier à chacun d'entre eux, quel besoin , à plus forte raison , de laisser à chacun oopie de l'acte qui serak adressé à tous ? Nos principes , sur cette matière, seront développés sous la QuesL 645, t. 2, p. 68.
Par la même raison , si l'on suppose que l'exploit d'ajournement lui-même ait été donné en une seule copie à tous les solidaires, le jugement intervenu n'en sera pas moins valable et exécutoire contre ceux qui n'auront pas reçu cette copie, à moins qu'ils ne nient la dette, ou la solidarité, ou qu'ils n'opposent des exceptions personnelles. Mais s'ils n'élèvent aucune de ces contestations, ils ne seront pas admis à se plaindre que la procédure n'ait pas été dirigée contre eux ; car leur consort , qui était en cause, était leur légitime représentant ; tout ce qui a été fait contre lui est valable contre eux , du moment qu'ils se reconnaissaient solidaires dans toute l'étendue du mot.
Ce n'est donc qu'avec cette distinction qu'il faut admettre la décision de M. Pigeau.
Aussi, la Cour de Caen, ayant à statuer sur un exploit d'appel signifié à plusieurs parties qui prenaient la qualité de conjoints et solidaires , a décidé, le 8 janvier 1827 (J. Av., t. 34, p. 29) , qu'il avait pu l'être en une seule copie.
Les Cours de Metz et de Rennes paraissent avoir adopté, du moins implicitement, le même principe, en décidant, la première, le 21 juin 1822 (/. Av., t. 24, p. 198) , la seconde, le 24 juillet tSlO (J. Av., t. 5, p. 51) , qu'un débiteur solidaire ne peut invoquerla nullité de la copie qu'il a reçue, lorsque celle de son codébiteur est régulière ; et encore la seconde, le 23 août 1817 {J. Av., 1. 13, p. 253), que, l'exploit étant nul vis-à-vis de l'un, l'autre doit être mis hors de cause Quoique contradictoires dans leur résultat , ces deux décisions semblent partir du principe qu'une seule copie suffit pour tous les débiteurs solidaires. La Cour de Toulouse a décidé, au contraire, le 25 juillet 18-9 (Tajan, t. 20, p. 296), que la nullité de la copie signifiée à l'un ne profitait pas à l'autre, ce qui suppose que chacun doit avoir la sienne, et que leurs effets sont séparés. 11 faut remarquer que , dans cette cause , la légitimité de la dette était contestée , puisqu'il s'agissait d'une vente que l'on prétendait féodale. Une décision semblable à celle de la Cour de Toulouse a été rendue , le 23 décembre 1828 (J. Av., t. 36, p. 162) , par la Cour de cassation , pour le cas où les divers assignés ne sont pas soTidaires.
En dehors de la solidarité en effet, la règle dont nous nous occupons ne cesse que lorsque, les divers intéressés forment entre eux une union , une espèce de corps moral , comme les sociétés commerciales , ainsi qu'il résulte du S 6 de l'art. 69.
On a demandé ce qu'il fallait penser de la signification faite coniointement au mari et à la femme? Une seule copie suffira -t-elle?
Une jurisprudence unanime a répondu par la distinction suivante : Ou le« époux sont communs en biens , et il s'agit dans la contestation de biens dépendants de la communauté. Alors . les deux époux sont considérés comme
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une seule et même personne; ils sont valablement assignés par une seule copie; Cass,, l'f avril 181 2; 4 août 1817 (J. Av., 1. 13, p. 184 ); 20 avril 1818 (/. Av. t. 20. p. 518); 31 janvier 1827 (J. Av., t. 33, p. 101); 8 avril 1829 {J. Av. t. 37, p. 315); 27 mars 1838 (/. Av., t. 55,p. 425, et J. P., t. 2 de 1838, p. 177 );Caen, 11 janvier 1825 (J. Av., t. 30, p. 20); Douai, 23 mars 1831 (/. P., t. 2 de 1831, p. 357.)
Ou les époux sont séparés de biens, et il s'agit dans la contestation, sort de biens qui leur appartiennent par indivis, soit de biens particuliers à la femme, en sorte que le mari ne figure que pour l'autorisalion. Dans ce cas leurs intérêts sont distincts; les copies doivent être séparées; Paris, 13 juin 1807 (J. Av., t. 13, p. 43, 2' espèce ); Cass., 7 septembre 1808 (J. Av., t. 1p. 123 ); 17 novembre 1823 (J. Av., t. 25, p. 353): 10 janvier 1826 (J.M., t. 3. p. 400): Limoges, 8 mai 1816; 2 et 10 décembre 1821 (J. Av., t. 23. p. 374): Rennes, 13 février 1818 ) J. Av., t. 5, p. 87 ); Bourges, 6 mai 1822 (J. Av. t. '24 p. 142); Monipellier, 6 août 1822 (J. ^u., t. 13, p. 285 ); Pau. 14 juillet 1832 (J. Av . t. 44, p. 288) . et Nancy. 7 juin 1833 J. Av., t. 46, p. 356\
On trouve néanmoins, en sens contraire à cette dernière jurisprudence, jes arrêts des Cours de Bourges, l^juin 1814 (J. Jlu., t. 3, p. 417); de Limoges, 5 février 1817 (J. Av., t. 3, p. 142) ; de Bruxelles, 1«' juin 1836 {Journ. de celte Cour, t. 2 de 1836, p. 248), et 2 février 1828 ( Même Journ., t. 1 de 1828, p. 187). Mais les décisions précédentes, et le principe qui les a dictées, sont approuvés parles auteurs cités plus haut.
Néanmoins, M. Pigeau, Comm.A. 1. p. 179, ne croit pas qu'une seule copie suffise, même pour les époux communs en biens, lorsqu'il s'agit d'objets dont le mari n'a que la jouissance. Et cette opinion, quoique contrariée par plusieurs des arrêts que nous venons d'indiquer, nous paraît fondée, parce qu'alors les intérêts du mari ne se confondent pas avec ceux de la femme; qu'ils sont bien moindres que les siens, et qu'il importe au principal intéresse» la femme, d'avoir une copie séparée, pour n'être point la victime de quelque frauduleuse intelligence entre son mari et l'autre partie.
Au reste, sous ie régime dotal, et en matières de biens dotaux, une seule copie suffit pour le mari, parce qu'ayant l'administration de ces biens, il a seul qualité pour défendre, et que la femme ne doit pas même être assignée; c'est ce qu'a formellement jugé la Cour de Caen, le 13 juillet 1827 {Journ. de Rouen et Caen, t. 9, p. 253 ).
La règle d'une seule copie pour deux époux, même communs en biens, cesserait évidemment, s'il s'agissait de l'exercice d'un droit personnel à chacun d'eux, comme l'est celui de former opposition au mariage de leur fils. L'acte d'appel ou toute autre signification dans le cours de l'instance, devrait leur être laissé par copies séparées, ainsi que l'a décidé la Cour de cassation, le 23 janvier 1816 (J. Av., t. 6, p. 500).
Il en serait de même de la notification d'un acte respectueux, destiné à obtenir le consentement des père et mère à un mariage; car c'est un droit individuel à chacun d'eux de le refuser, et le consentement du père ne suffit quelorsque le dissentiment est constaté. Les notaires doivent donc interpeller séparément les père et mère et recevoir leurs réponses. Le père ne peut être admis à les fournir pour tous les deux; Douai, 25 janvier t8l5 (./. Av., t. 1, p. 276). Par une suite nécessaire, copie séparée de l'acte doit être remise à chacun. comme l'ontjugé les CoursdeBruxelles,5mai 1808(J. Av., t. t,p, 265). Caen, 12 décembre 18r2 (J. Av., t. 1, p. 270) ; Monipellier, l"' juillet 1817 (t. i, p. 284), et Rennes. 2 mars 1825 ( t. 28. p. 135), contrairement néanmoins aux décisions des Cours de Bruxelles, 9 janvier 1824 ( J. Av., t. 34, p. 359); et de Colmar, 3 décembre 18'28( Journ. de cette Cour, t. 24, p. 226) , lesquelles n'ont point donné de motif plausible de celte jurisprudence.
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Plie autre exception è la règle générale, qui exige autant de copies qr.e o assignés, a été consacrée par la Cour de cassation , le 7 floréal an Xill [J. Av., 1. 13, p. 81), pour le cas d un mineur émancipe et de son curateur, ayant le même domicile, et assignes par le même exploit. M. Merlu», Réperl., t. 1, p. 180, dit que cette exception se justifie notamment par la circonstance que l'exploit s'adressait au mineur , et qu'il avait été remis en parlant a la personne du curateur, ce qui ne laissait pas supposer que ni 1 un ni l'autre eût pu l'ignorer. Ces circonstances, particulières à l'espèce, peuvent, si Ion veut , justifier la décision de la Cour ; mais , en principe , il nous semble , ainsi qu a M. PicEAC, Comm., t. 1, p. 178, que les deux copies séparées sont indispensables. Dans les affaires où il faut l'assistance du curateur, dit M. Pigeau, la copie à un seul rendrait l'assignation nulle à l'égard des deux , puisqu'ils ne. pej^nt procéder l'un sans l'autre.
Mais ces règles étant dans l'intérêt des parties, elles peuvent y renoncer, et , si plusieurs consorts . en désignant à leur partie adverse un mandataire commun , ont déclaré qu ils voulaient recevoir chez lui toutes les significations en une seule copie, on ne peut porter en t.ixe des notifications faites autrement, à moins qu'une de ces parties ne soit decedée ou n'ait change d'état; Bordeaux , 29 août 18'28 [J. Av., t. 36, p. 145).
Les parties peuvent aussi renoncer en général à toutes les règles relatives à la signification de l'acte d appel; Orléans , 7 juin 18"20 (/. Av., t. 13, p. 276).
Il est inutile de faire remarquer que, lorsqu'une personne est assignée sou»
diverses qualités, par exemple, en son propre nom d un côte , et, de l'untie,
, comme représentant une tierce personne, dont elle est le tuteur ou le nsan-
Idataire , etc. , plusieurs copies ne sont pas nécessaires, puisque, faisant double emploi dans sa main, ces copies ne rendraient pas 1 averlissemenl plus clair ni plus certain. Cette vérité incontestable résulte, au besoin, de deux arrêts de la Cour de cassation des 20 décembre 1816 et 7 janvier 1818 (J. Av.^ t. 1.3, p. 241 ]] Supp. «iph., Y» Exploit, n. 79 et suir.
[[ 34^ ter L'exploit qui mentionnerait le nom <1e la personne à qui Vhuissier a parlé, sans dire que copie lui en a été remise, serait-il valable?
La Cour de Grenoble a décidé l'affirmative dans une espèce où l'hui.ssier s'était adressé à la partie assignée ellennéme, 7 février 1822(/. Av.,i. 13, p. 283).
Quoique cet arrêt puisse se justifier en quelque sorte, en disant qu'il n'était pas douteux que la partie ne fût prévenue , puisque l'exploit constatait qu f lie avait reçu l'avertissement sans intermédiaire , et de la bouche même de l'iniissier; cependant, il nous parait que, d'après l'esprit de la loi. ce n'est pas dans un avertissement oral que consiste la signification de I exploit ; la remise de la copie en est une partie essentielle, afin que, demeurant entre les mains de l'assigné , elle puisse former son titre et lui servir à proposer les nullités dont ce titre pourrait être vicié.
Or, la remise de la copie étant indispensable, la mention de cette remise l'est aussi ; car l'exploit doit fournir la preuve de l'accomplissement de toutes les formalités.
Nous pensons donc, avec la Cour de cassation , 3 novembre 1818 (./. Av.. t. 21, p. 278;, que 1 exploit, rédigé comme le suppose la question, serait nul.
Mais on ne pourrait pas dire réciproquement qu'il en fût de même de celui qui nommerait la personne qui a reçu la copie, sans désigner celle à qui l'huissier a parlé; car la première de ces deux mentions contient virtue'iC' ment la seconde. Ainsi l'a décidé avec raison la Gourde Grenoble, le H août 1»:J0 (J. Av.. t. 13. p. 277). 33 V. Q. 1018 ter. Siipp. afph., Y° Exploit, n. i\o. Y a-t-il nullité de la copie remite au domicile de la ^
partie récemment décédiei Q. 348 qtMler
Ton. 4 ^
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949. Une demande en liefde comminatoire doit-elle être notifiée à personne ♦« domicile à peine de nullité?
Nous examinerons, sur les art. 451 et 480, si l'action en lief de comminatoire st encore recevable aujourd'hui , et en quel délai elle devrait être formée. l! nous suffit ici de dire que cette action a pour objet de faire juger de nouveau une affaire qui ne l'a été que dans l'état où elle le trouvait , et faute d'avoir fourni telles pièces, telles pi euvis . qui , si elles l'avaient été, eussent pu motiver une décision différente. Dans l'hypothèse que cette action soit admise , nous avons à placer ici un arrêt de la Cour royale de Rennes du 22 novembre 1811. 3* chambre (J. Av. , t, 13, p. 180) , lequel décide, dans cette supposition , que la demande dont il s'agit ne pourrait être considérée que comme principale , et qu'elle ne pourrait être signifiée au domicile de l'avoué qui aurait occupé lors du premier jugement. En effet, l'art. 1038 ne peut être appliqué à un pourvoi qui , loin d'avoir pour objet l'exécution du jugement, tend, au contraire, a l'anéantir.
ce Cet arrêt nous semble bien rendu, en supposant, ce que nous contestons, que les demandes en liefde comminatoire soient encore admissibles 33
•50. Esl-HL des cas où une personne puisse être indifféremment assignée , soit dans un lieu , soit dans un autre , parce qu'elle serait censée avoir deux domiciles ?
On ne trouve point, dans le Code civil , dit M. Malbviue, t. 1 , p. 126. la décision de la question de savoir si le même individu peut avoir plusieurs domiciles. L'affirmative , ajoute-t-il était constante dans l'usage et suivant les lois 6 et 27, ff., ad municipaltm.
RoDiER, sur l'a^t. 3, tit. 2 de l'ordonnance, S 3 de la 7' Quest., dit :
« Si les marchands ou gens d'affaires ont leur commerce ou magasins distri- • bues en plusieurs lieux, ils sont censés avoir plusieurs domiciles. »
Le même commentateur rapporte (au n° 13) deux arrêts, l'un de Paris, l'autre de Toulouse, qui ont jugé qu'une personne qui a maison garnie en deux endroits où elle a habité tour à tour également , a deux domiciles. 11 conclut de ces arrêts qu'on peut assigner celte personne à l'un ou à l'autre ; cependant, ajoute-t-il, en chose considérable, le parti le plus sûr serait de signifier à celui des deux domiciles où la partie se trouverait au temps de l'exploit- Cest l'avis de Masuer, litre des Ajournements, n" 25.
M. Maleville semble partager l'opinion de Rodier. En effet, dit-il, si un homme était également établi en deux endroits qu'il habitât successivement , sans qu'il eût fait de déclaration pour fixer son domicile exclusivement dans l'un, pourquoi ne pourrait-il pas être assigné valablement dans les deux?
Quoi qu'il en soit, il nous paraît résulter de l'ensemble de la discussion du Code civil, au Conseil d'État, et telle était aussi l'opinion formelle de M. Tronchet, opinion qui, comme le fait observer M. Malville, mérite les plus grands égards , que le législateur, par l'art. 102 de ce Code , a entendu établir positivement l'unit^î cm <ioiniCi»<i. oe /i<t tut même que parce qu'il fut reconnu que cet article exprimait formellement cette intention , qu'on retrancha comme inutile la disposition du projet qui portait que la loi ne reconnaU au citoyen qu'un seul domicile. V. Esprit du Code civil , par M. Locrb, t. 2* , p. 2t3.)(l)
(ï) Il ne 8erait donc pas prudent, dans | M- de Malevillc, de poser l'exploit avant it* circonstanre.' dont parlent Rodier et I ili- «'étro procuré tous les reaseiKncmenis
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Add. — Sur cett« question , M. PiCE&n, Comm., 1. 1 , p. 192 , dit que , « relafivement aux assignations , l'usage est de considérer la personne comme do« miciliée au lieu où elle habite réellement , et les significations qui y son! faites comme valables, parce que ceux qui veulent les faire ont juste sujet de regarder son habitation actuelle comme son domicile , et qu'ils ne sont pas obligés de savoir si elle n'a pas été habiter auparavant im autre lieu, ni de chercher les preuves de ce changement. »
Nous avons ainsi décidé, mais dans l'hypothèse où l'huissier aurait vainement essayé de se procurer les renseignements nécessaires pour connaître le véritable domicile delà partie, tel qu il est défini par lart. 102 du Code civil. A cet égard , nous insistons pour que l'huissier qui a des doutes ne néglige pas , comme il arrive souvent , de s'informer à la mairie si l'assigné n'aurait pas fait une déclaration de changement de domicile, conformément à l'article Î03 du même Gode. Carr.
[[ Quoique la Cour de Bruxelles ait décidé, le 28 mars 1815 {Joum. de cette Cour, t. 1. de 1815, p- 258j, qu'aucune loi ne s'oppose à ce qu'un citoyen ait deux domiciles, en déclarant qu'un sénateur, dont le domicile de droit est au lieu où il exerce ses fonctions, peut conserver néanmoins celui où il avait précédemment le centre de ses affaires , il nous paraît difficile d adopter un pareil système en présence dé la législation du Code civil ; et nous croyons , avec MM. Carré , Tocluer , M&letille et Bo>CEKNB,t, 2, p. 188 , que la loi ne reconnaît qu'un seul domicile à chaque Français.
Mais nous convenons aussi qu'en matière de signification, trop de rigueur serait déplacée, et que la différence entre le domicile de droit et le domicile de fait, très -importante lorsqu'il s'agit dérégler la compétence, l'est beaucoup moins pour la validité de l'exploit , en sorte qu'une assignation donnée au domicile de fait est valable , lorsque le domicile de droit n'est pas connu ; c'est ainsi que l'a jugé le 27 août 1807 (J. Av., t. 12, p. 449), la Cour de Paris, dont MM. PiGBAu, Comm., t. 1, p. 192, et Dalioz, t. 7, p. 779, n<>«5et 6, approuvent la doctrine. ]] Sapp. alpta., ▼• Àjoumsment, n. 327.
3d t. Les mUilaires doivent^ls être assignés au lieu où serait leur régiment ?
Le domicile de l'officier ou du soldat, dit Rodieb, sur l'art. 3 du tit. 2 de l'ordonnance , Quest. 7« , no 6 , est le lieu où se trouve le régiment dans lequel H sert. Les auteurs iu Praticien répètent cette assertion , 1. 1 , p. 285 ; et de là on pourrait conclure que le militaire dût être assigné là où se trouve le corps.
DcPA.RC-PecixAiii , dans ses Principes de droit, t. 2 , p. 6 , maintient le contraire.
On a considéré que , le Code de procédure gardanî Ift silence par rapport aux militaires , ceux-ci se trouvaient par là même compris dans la règle générale; que les procureurs du roi n'ont aucune mission pour leur faire parvenir la copie par l'intermédiaire du ministre de la guerre, alors même qu'on
possibles, qui seraient de nature à donner ï'aMurance qoe le défenileur ne pourra prouver qu'il ait son domicile dans un autre lieu que celui ofc la signification lui aurait été bite. Ces renseignements consisteraient , paraxcmple, dans la connaissance du lieu •ù le défeadeur acquitterait ses contributions p«rsoDBelles, exercerait ses droits ^litiques, ferait le service de garde natio-
nal, remplirait ses devoirs de religion, dans le vu d'actes où il aurait esprîmé soh domicile, etc. {^Voy. M. D« Maixville, t. 1 p. 123.)
Si cependant, il y avait impossibilité de se procurer de tels renseignements, il faudrait du moins suivre le conseil donné par Rodier, de signifier au lieu où résiderait la personne au moment de cette signification* 26*
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saurait où ces raililaires sont, en p;arnisoD , et qu'enfin l'art. 69, S 8, ne leur était point applicable, puisqu ils ne peuvent être répiilés absents et ne sont point étrangers.
Il est cooséqueinment d<^ jurisprudence uniforme et désormais fixée , que la seule marche régulière est d'assigner les militaires à leur véritable domicile, c'est-a-dire à celui qu il5 avaient au moment de leur départ.
[[C'est ce c^u'a jugé, .'îvec raison , la Cour de Rennes, le 5 août 1812 (/. Av., î. 13, p. "iUl), et ce qu enseignent MM. Dalloz, t. 7, p. 779, n" 8, et Boncbnwe, t. 2, p. 205.33 ^«PP. *lph., T» Ajournement, n. 328 et 329.
3dS. Les marins doivent ils être assignés à bord du vaisseau el au lieu où ils se
trouveraient ?
On prononcerait affu'mativement d'après les auteurs du Pralicien , qui disent, t. 1, p. 286, no 12, que ie domicile des matelots et marins est dans leur vaisseau. Rodier disait aussi, n" 10 de la 1' Quest. sur l'art. 3 du lit. 2 de l'ordonnanc.", rrue les matelots, les patrons de barque et autres personnes de cette espèce, qui sont toujours à naviguer, n'ont d'autre domicile que leur vaisseau; mais le commentateur prend soin d'avertir que s'ils avaient quelque part, en propriété ou à louage, une maison où ils eussent coutume de s'arrêter ou de séjourner dans l'intervalle de leur course , on doit dire que c'est là leur domicile , surtout s'ils y ont leur famille , leur ménage et leur bien (1 ).
[[ Nous pensons, avec MM. Dalloz, t. 7, p. 779, u" 8, et Bokcewne, t. 2, p. 205, qu'il ne peut y avoir, à l'égard du marin . aucune exception au principe général de l'art. 68. ]] S»app. alpb., v» Ajoumem., n. 330 et 331.
353. Mais si le marin ou le militaire n'avait aucune demeure autre que son bâtiment, ou le lieu de résidence de son régiment, et qu'o'*"*^*** connût aucun domicile ancien, où devrait-on l'assigner ?
A son domicile d'origine ; et , s'il était inconnu, on se conformerait à la disposition du huitième paragraphe de l'art. 69 (2). ce Cela est évident, eu supposant que le vaisseau ne soit pas en rade. ]]
(1) Cette restriction de Rodier est parfaitement juste, el s'accorde avec la disposition de l'art. 102 du Code civil. Ainsi , ce '/Brait seulement au lieu dont il parle qu'il &udrait poser l'exploit, encore bien que I»; laisseau ne fût pas tellement éloigné, qu'on ^e p'ît notifier à bord. Il en serait de même i le marin était en voyage. Nous applique-
j 'ons ici ce que nous avons dit du militaire j*ir la question précéilente. (Cass., 20 frurt.
»n XI, DENEVBas, an XIII, p. 57, §3, in/rà,
Jirt. 419).
(2) En tous cas, l'exploit donné à boni à la personne assignée est valable, confornié- ,«ient à l'art. !«' du lit. 11 de l'ordonnance de la marine; à l'art. 419 du Code de procédure, el au principe général consacré par l'art. 68, <|ue l'exploit est régulièrement signifié à la personne, en quelque lieu qu'on ia trouve.
Mais nous ne croirions pas que l'huissier ^ai Tt lenconlrerait pas l'assigné pût lais-
ser l'exploit à un marin du bord , même en prenant la précaution de lui faire signer l'original comme à un voisin , conformément à l'art. 68. En effet, l'art. 419 n'autorise à remettre l'exploit à bord rju'autant qu'on y trouve la personne. (V. les questions traitées sur l'art. 419.)
[Tel n'est point l'avis de MM. FiLVÀBD bs I.ÀNCLADE, t. l,p. 144, n" 8, et Dalloz, t. 7, p. 779, n" 9, qui pensent que, relativement aux contestations énoncées par l'art. 418, la loi a voulu assimiler le vaisseau au domicile, en sorte que les exploits puissent y être laissés, même en l'abst-nce du marin qu'ils concernent; leur avis nous semble juste: en effet, s'il ne s'agissait dans l'art. 419, que d'assignation remise à personne, quelle serait l'utilité de celte disposition ? elle ne ferait que confirmer une règle générale et de droit commun, qui certes n'avait pas becoia de confirmation, f^, la Qu€tt. kS04^
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A4A. 353 bis. L'exploit serait-il valablement posé au domicile d'un fondé lit
pouvoir ?
Oui : ainsi qui! a été jugé par un arrêt de la (Jour de Liège du 4 fév 1812 (J. Av., t. 13. p. 183), mais pour !ecas seulement où sa procuration conféi'erait pouvoir au mandataire de représenter le défendeur en justice, soit, en termes généraux, sur toutes les demandes qui seraient formées contre lui : soit , à plus foi'te raison, pour cause d'une action désignée, ou lorsqu'il s'agirait dun acte, d'appel , lorsque le mandataire aurait été chargé d'exécuter tous jugements, d'ett ap/)p/er et d'élire domicile, etc., même Cour, 3 mai 1808 {J.Av., t. 13. p. 113). Mais il n'en serait pas ainsi à l'égard d'un mandataire ad uegulia qui n'aurait que des pouvoirs généraux d'administrer. L'exploit d'ajourneroen! ou l'acte d'appel devraient être signifiés au dernier domicile, ou au domicilf i'origine, comme nous l'avons dit sur les Quest. 351 et 3.53. Carr.
te Nous ne saurions approuver l'opinion de >L Carré sur C€lte question La procuration qu'une personne aura donnée à une autre, même a l'effet de. la représenter en justice, soit généralement , soit dans une affaire spéciale , peut bien créer des droits et des devoirs entre le mandant et le mandataire , mais non conférer les uns ou les autres à des tierces personnes.
Nous ne croyons pas qu'un pareil rvaudat puisse (jtinnev le droit à un tiers d'assigner le mandant au domicile du mandataire. Ife défendeur ne pourrait-il pas se plaindre que le vœu de l'art. 68 n'a pas été rempli, que l'exploit n'a été remis ni à sa personne , ni à son domicile ? On ne pourrait lui opposer le mandat par lui donné; car cet acte ne lui a fait contracter aucune obligation à l'égard des tiers , et il était libre d'ailleurs de le révoquer i> chaque instant.
L'assignation ne serait donc pas valablement posée au domicile du mandataire. Ainsi l'ont jugé les Cours de Turin, le 6 fruct. an XllI {J.Av.,t. 13, p. 82), de Bruxelles, le 16 avril 1813 (/. Av., t. 13, p. 148), de Rennes, le 17juill. 1819 (J. Av., t. 13, p. 269), et le 21 fév. 18'20 /. Av., t. 13, p. -274;, et 28 janvier 1836 (/. Av., t. 52, p. 180) ; à plus forte raison ne pourrait-on notifier un acte à la personne qui a reçu pouvoir délire domicile pour lassigné , lorsqu'elle n'a pas use de ce pouvoir ; et cependant la Cour de cassation a maintenu une signification ainsi faite, le 24 juin 1806 (5., 1. 14, l^e part., p. 39, /. P.. 3^ éd., t. 5, p. 38B, et /. ^i'., 1. 13. p. 869.
On cite cet arrêt, dit M. Ho>cek>e, t. 2, p.2l9, comme on signalerait un écueil. M. MBitLis le réprouve aussi, Rép., 1. 16, p. 191, et cependant une troisième décision analogue est émanée de la Cour de Liège , le 12 juin 1812 (/. Av., t. 19, p. 313).
La Cour de Hennés a aussi jugé le 14 juillet 1819 (J. Av., t. 21. p. 283) que l'acte d'appel peut être notifie au domicile d un mandataire porteur de pouvoirs illimités, qui a fait sommation de lui notifier tous les exploits relatifs aux objets en contestation.
Mais nous ne pouvons non plus approuver cette décision, car lemandaiaire ne peut , par son propre fait , se conférer des pouvoirs qui n'auraieul pas leur source dans son mandat originaire.
Néanmoins , le 28 juin 1826 (J. Av., t. 31, p. 311), la Cour de cassation a reconnu que, dans les colonies el notamment à la Martinique , il est d'usage constant el fondé sur un édit rendu en 1781, que les absents ou non résidants soient valablement assignés, en matière civile, en la personne et au domicile de leurs fondés de pouvoirs, loisqiie ces pouvoirs donnent droit aux mandataires de défendre à l'espèce de demande formée contre le mandâBL.
C est la seule exceplion admise au principe général.33
«npp. siph., V- Exvloit, n. 92. \
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S64. L'assignation donnée à un nouveau domicile serait-elle valable, quelle qw fût la brièveté du temps depuis lequel il aurait été établi ?
Kodier, dans la 7« Question, sur l'arlicle déjà cité de l'ordonnance , dit, u" 15, que l'assignation donnée à un domicile bien constant serait valable, n'y PÙt-il qu'un seul jour d'écoulé depuis le changement de domicile. A 1 appui de celle décision qu'adople M. Maleville, sur l'art. 103 du Code civil, il cite Bouchel. sur la Coutume de Bourgogne, Dumoulin, Brodeau et Perrière.
On ne saurait contester, sans doute , que, dans le cas où le changement de domicile est constant, l'assignation ne soit valable-, mais il faut convenir que, toutes les fois que l'assigné n'aurait pas fait la déclaration prescrite par l'art. lU4du Code civil, celui-ci, lorsque l'assignation est donnée dans un temps très rapproché du changement de domicile que le demandeur croit avoir été opéré, peut avoir une foule de prétextes plausibles, pour ne pas dire de raisons, d'opposer qu'il n'a pas entendu effectuer ce changement.
En effet , l'art. 103 du Code civil dispose que le changement de domicile s'opère par le fait d'une habitation réelle dans un autre lieu , joint à l'intention d'y fixer son principal établissement; et, d'un autre côté, l'art. 105 porte qu'à défaut de la déclaration prescrite par Tart. 103, la preuve de l'intention dépend des circonstances.
Or, on entrevoit combien il serait difficile de prouver cette intention, lorsque l'assignation serait donnée dans un temps très rapproché d'un changement de résidence, que le demandeur considérerait comme changement de domicile. U est fort probable qu'en ce cas l'on manquerait de la plupart des circonstances qui pourraient faire décider, parle juge, que le défendeur n'a pas eu seulement l'intention de changer sa résidence , mais qu'il a voulu changer de domicile. Ce serait aux tribunaux à balancer la bonne foi des deux parties : il n'est guère possible de donner en ce cas des raisons générales de décider ; mais dans le doute , et pour éviter toute confusion sur la validité de l'exploit, la prudence ne conseillerait-elle pas de poser l'assignation au lieu du dernier domicile? Celte question sera résolue au moyen de la solution qui sera donnée sur la Quest. 355.
[[ On y verra que l'assignation devant, d'après nous, être nécessairement donnée au domicile actuel , il n'y aurait pas plus de prudence à s'adresser au domicile que l'on présume abandonné qu'à celui que l'on présume nouvellement acquis.
Un prendra les renseignements les plus exacts, et on s'y conformera. Si l'assigné conteste, les tribunaux seront juges de la bonne foi des deux parties , comme le dit M. Carré ; mais , en supposant qu'elles fussent toutes deux de bonne foi , ce ne pourrait être au défendeur à supporter ies suites de l'er- Teur commise par sa partie adverse.
Car, d'après ce qu'a jugé avec raison la Cour de Limoges le !«"■ septembre 1813 ( J. Av., t. 13, p. 218), lorsque les faits et les circonstances indiquent daafl one partie l'intention d'opérer le changement de domicile , il n'est pas nécessaire, pour qu'il soit effectué légalement, que la résidence nouvelle soit établie depuis un temps plus ou moins considérable. ]]
h.ûd. — 3d4 bis. Si les créanciers de celui qui est partie dans un acte forment une demande , comme exerçant les droils de leur débiteur, peuvent-ils assigner au domicile d'élection stipulé dans ce même acte ?
Oui , .sans doute , c'est la conséquence naturelle de la disposition de l'article 1166 du Code civil : car l'élection de domicile n'a rien qui soit personnel
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BU débiteur. Un arrêt de la Cour de Colmar du 5 août 1809 (J. Av., t. 13, p. 169), fa jugé de la sorte. Mais nous remaKqnerons avec M. Pickau, Comm.. t. 1. p. 192 , qu'il n'eu serait pas ainsi dans le cas où les créanciers attaq-ueraieut lacté qui stipulerait cette élecion de domicile. Carr.
[[ Cette dernière décision nous paraît conforme aux principes.
M. Dalloz, t. 7, p. 796, n" 6, demande si l'élection de domicile faite dans un acte peut profiter à un tiers non partie dans cet acte. Au premier aspect , il semble, dit cet auteur, qu'un tiers ne peut en rien s'immiscer dans cette élection, que légalement il lignore quand il la connaîtrait par le fait ; il nous paraît néanmoins, après réflexion, ajoule-t-il , que toute personne intéressée à intervenir dans l'exécution pourrait signifier son intervention au domicile élu. Le résultat de cette faculté laissée au tiers serait souvent la conservation de droits qui , sans cela , se réduirait à rien , et son interdiction introduirait dans les effets de l'élection de domicile une distinction que la loi n'a nullement consacrée. C'est aussi l'avis de M. Merlin, v Domicile élu, p. 21.
Cette solution serait justifiée , dans le cas d'une intervention à un procès déjà existant entre les parties contractantes, par les principes qui régissent la connexile. Mais que le tiers pût assigner directem''nt au domicile élu par son débiteur dans un acte qui lui est étranger, encore que l'objet de l'assignation fût le même que celui de l'acte , c'est ce que nous ne pouvons admettre ; les conventions ne peuvent introduire de dérogation à la loi, qu'à l'égard des personnes qui les ont faites ou de leurs ayants cause. ]]
35d. Sile demandeur, ignorant le changement de domicile, fait assigner le défendeur au précédent domicile, l'assignation serait-elle valable P
Rodier distingue « ou l'assignation a été laissée à quelqu'un , ou elle a été • affichée à la porte. » Dans le premier cas, cet auteur croit que l'as.signation serait annulée, parce que celui auquel elle aurait été donnée ne serait pas du nombre des gens ou domestiques de l'assigné ; mais , dans le second , il croit qu'elle serait valable, s'il n'y avait pas longtemps que l'assigné eût changé de domicile , parce qu'on a pu ignorer ce changement , qui n'est censé connu qu'après un certain temps.
Mais quel est ce temps ? « On pourrait , ajoute Rodier, conclure, par argu- « ment de l'art. 173 de la Coutume de Paris, et d'un arrêt rapporté au Journ. « du Palais, t. 1, p. 106, qu'on peut entendre un an. » Mais il préfère l'induction qui se tire de l'edit de 1097 , concernant le domicile nécessaire pour recevoir la bénédiction nuptiale dans une paroisse, lequel edit exige six mois pour ceux qui demeureraient auparavant dans une paroisse du même diocèse, et un an pour ceux qui demeureraient dans un diocèse différent.
« Cette opinion , dit M. Maleville , paraît bien raisonnable , en substi- « tuant toutefois les départements aux diocèses , et en fixant un délai uniforme « de six mois, conformément a l'art. 74 du Code civil.
« Cependant , ajoule-t-il , je crois qu il faut distinguer l'effet que doit avoir « le changement de domicile relativement à l'individu qui le change, d'avec « celui qu'il peut produire relativement à des tiers : quant à l'individu , le f changement jomt à l'intention doit opérer de suite son efl'et ; ainsi il peut.
• dès ce moment, être imposé aux charges locales de sa nouvelle habitation; « s'il décède, c'est là que sa succession s'ouvre; mais, quant aux tiers auxquels
• son intention ne peut de suite être connue, à moins de la déclaration dont » parle l'art; 104, je crois qu'il faut suivre l'opinion de Rodier et des auteurs ■ qu'il cite. "
Sous ne balançons pas à répondre affirmativement, relativement à la circonstance où celui auquel l'huissier aurait laissé la copie ne se serait pas dit
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parent ou serviteur de l'assigné ; car, dans le cas contraire, nous croirions l'exploit valable, sauf au défendeur à prouver que le demandeur ne pouvait iaiîorf r son changement de domicile. En effet, si Rodier déclare nul lexploit remis à une personne trouvée en l'ancien domicile, ce n'est pas par le motif qu il aurait été remis ailleurs qu'au domicile de l'assigné, c est parce qu'il l'aurait été à d'autres individus qu'à un parent ou à un serviteur; de même que l'exploit remis au domicile actuel de l'assigné serait nul, s'il avait été laissé à un étranger (1).
(1) Mais supposons, ce qui arriverait le plus souvent, que l'huissier ne trouvât, au lieu de l'ancien domicile qui lui est indiqué comme domicile actuel, personne qui se dît parent ou serviteur de l'assigné, alors appli- <lUf'ra-t-on à l'exploit remis au voisin , ou à son défaut au maire, ce que Rodier dit de l'exploit qui aurait été affiché conformément au\ dispositions de l'ordonnance ; formalités que l'art. 68 du Code de procédure a remplacées par cette remise au voisin ou au maire?
On peut dire, pour l'affirmative, que, dans le cas où il y a de justes raisons d'admettre que le deniaadeur ignorait le changenieiil de domicile , on doit, par rapporta lui, consiilérer l'ancien domicile comme domicile actuel , en sorte que tout ce qui doit être ilécidé à l'égard de celui-ci doit l'être à régsril de l'autre. C'est une consé<iuence de ce i;ue Rodier, et après lui M. de Malcville, disent, et avec raison , i|ue le changement de domicile ne peut préjtidicier aux tiers qui l'ont ignoré.
Néanmoins, on doit remarquer qu'il y a une grande différence entre afficher l'exploit, comme le prescrivait l'ordonnance, et \i- remellre à un voisin ou au maire, ainsi <iue le veut l'art. 68 du Code de procédure. L'ordonnance, en prescrivant que l'huissier afficherait l'exploit lorsqu'il ne trouverait au domicile aucun individu auquel il lût autorisé à le remettre, ne prévoit point de circonstances possililes qui puissent procurer à l'huissier îles renseignements sur le changement de domicile. Il est proliable aujouril'luii qu'au lieu d'afficher la copie de i'eX(>loit, il doit la remettre au voisin ou au maire; qu'il pourra apprendre d'eux que l'assigné a changé de domicile; ils lui délîlareront ou (|u'ils ne savent quel est le lieu de son nouvel établissement, ou que ce lieu est en telle ville ou commune. Il est certain, d'ailleurs, que l'huissier qui trouve la maison qu*habil;<it l'assigné occupée par d'autte» personnes, acquiert déjà une sorte de certitude d un changement d'h^ibitation , qai entraîne la présomption d'un rhaiigp- Uteiil «i« domicile.
Mais de ce qu'il est possible que l'huissict reçoive de tels renseignements, nou» ne pensons pas que l'exploit puisse être déclaré nul , parce qu'il aurait été remisa un voisin ou au maire, que Ion présume devoir les lui donner. Il est , en elfet , également possible qu'ils négligent de les lui fournir.
U'un autre côté, la circonstance que l'huifr sier trouve la maison de l'assigné occupée par des personnes qui sont étrangères à sa iamille ou à son service , n'est pas encore une raison suffisante pour qu'il s'arrête et ne remette pas la copie au voisin ou au maire; il n'a point à juger s'il résulte de là un changement de domicile , il doit remplir sa commission , et celui qui jusque-là avait de justes motifs d'ignorer ce changement de domicile peut , en raison de cette ignorance, maintenir la valitlité de son exploit, d'autant que le simple changement d'habitation n'est point une présomption légale du changement de domicile : on peut aller résider dans une autre ville avec l'intention de conserver domicile et dani l'esprit de retour.
Au surplus , nous remarquerons avec M. Proudhon (V. Cours dp Droit fronçait , t. 1, p. 125), que dans le doute sur le changement tie domicile, c'est à celui qui allègue ce changement à en fournir la preuve, parce qu'un domicile, celui d origine ou autre, él;int.Tvérc, on doit lui conserver tousses effets, tant qu'il n'est pas prouvé qu'ils aient été anéantis par l'acquisition d'un autre domicile egalen>ent certain. C'est aussi ce qui a été décidé par arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 29 juin 1808 [S., t. 9, siippl., p. 153, evJ.Av., t. 8, p. 533)
Tout ce que nous venons d'établir est fondé sur l'ignorance où le demandeur se trouve d'un changement de domicile opéré depuis peu de temps par le défendeur ; mai» enfin, il doit exister une époque où cette ignorance n'est plus présumable , où il est probable, au contrnire, pour ne p.is dire certain , que le demandeur a acquis la connaissance du changemenlde domicile. Cette époque n"a point été fixée par le Code civil)
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[[ A cette question se rattache encore celle que M. Carré traite sous le n" 371, el qui consiste à savoir si, lorsque l'huissierne trouve pas la partie au domii Ile qu'elle s est donne, ni aucun de ses parents ou seniteurs, il doit, pour lui faire parvenir la copie, user des voies que lui trace 1 art. 68, en sadressant au voisin ou au maire; ou bien, s'il doit, la considérant comme n'ayant pas de domicile connu, s'adresser au procureur du roi, suivant la marche indiquée parrart.69,§8,
Nous distinguerions volontiers, pour la solution de l'une et de 1 autre que» lion, le cas où il s agit d'un premier exploit, ou d un exploit isole, de celui où il s'agit de signilications faites postérieurement, au même d"micile, quoique celui-ci eût été abandonné pendant le cours de l'instance.
Dans le premier cas, validera-t-on l'exploit remis soit à l'ancien domicile^ soit à un voisin, soit au maire?
Cela nous semble impossible.
Quelle différence y a-t-il entre la remise de l'exploit à un domicile abandonné de la partie, et celle qui aurait lieu à un domicile qui n aurait jamais été le sien ?
N'est-ce pas au moment même où il commence son attaque que le demandeur doit s'informer du lieu où il convient de la diriger? Peut-il invoquer comme excuse la connaissance qu il avait de l'ancien domicile, et l'ignorance où il peut être du nouveau, lorsque le changement s'est réellement opéré avec toutes les conditions légales? A-t on dû 1 eu avertir officiellement et dans une forme particulière? iNon : car on n'était pas obligé de prévoir son attaque : on n'avait eu jusqu alors avec lui aucune relation judiciaire, 'f. notre Quesl. 354.)
Le demandeur doit se conformer à la loi : rien ne lui est plus facile que de savoir que l'assigné a quitté son ancien domicile : il peut être moins aisé de découvrir le nouveau; le S 8 de l'art. 69 lui ofïre. dans ce cas, une ressource; ce sera aux tribunaux de décider s'il se trouvait dans les conditions de bonne foi nécessaires pour être admis à en user. .Mais qu'il laisse 1 exploit à l'ancien domicile, comuie si c'était toujours celui de la partie, on ne peut le souffrir sans porter la plus grave atteinte a la loi, qui veut que la copie parvienne à "assigné, et que, pour cela, elle soit remise à sa personne ou à son domicile. Parce qu'un citoyen aura use de son droit, en transportant ailleurs son principal établissement, devra-t-il être exposé à ne pouvoir se défendre, à être condamné sans avertissement préalable? Les prescriptions delà loi n'ont-elles pas été introduites dans 1 unique intérêt du défendeur? Ne sont-elles pas toutes à la charge de son adversaire? Cette doctrine s'appuie des arrêts des
c'est pourquoi M. de Maleville pense qu'elle doit l'être, conformément à l'art. 74 du Code rivil : c'est aussi noln- opinion.
Mais puisqu'on n'invoquerait cet article qu'afin «le suppléer, par induction , au silence du Codi; sur un délai précis, passé lequel il y aurait présomption légale du chao-
circonstances propres à faire présumer sa bonne foi, nous eslimonsque l'exploit pourrait, en raison de ces circonstances, être «léclaré valable ; il faudrait, [luur le faire, annuler, que le défendeur joignit au moins aux inductions qu'il tirerait de l'art. 74, d'autres considérations qui pussent concou»
gement de domicile^ nous ne penserions pas ; rir avec elles, pour prouver qu'il serait juste qu'il fût toujours rigoureusement applica- de prononcer celle nullité. ble. I Cuuciu'>n8, en dernière analyse, qoe la
S'il arrivait, par exemplt , que le défen- ! solution de la question qui Turnt d'être dis-
denr n'o[iposit contre la validité de l'exfdoit <{ue cette sorte de présomption légale, déduite par induction de l'art. 74, taudis que (e denandcvr «rKumeaterait de divene*
cutée peut dépendre d'une fonle de circonstances diverses , en raison desquelles elle est abandonnée à la conscience du juge. ^ Voir nos observ^iioDs au texU. ]
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Coura de Nimes, 30 mars 1808; Turin, 14 février 1810; Paris, 10 juin 1811 ; Rennes, 9 août 1819 (/. Av.,l. l3, p. 108); Paris, 3 février 1812 (/. i4t;.,t. 20, p. oôl) ; et Cass., 2 mai 1832 (J. Av., t. 42, p. 685).
Et cependant, chose étrange, on a vu, devant les Cours de Bourges et d'Orléans, un défendeur se plaindre, au contraire, que l'exploit ne lui eût pas été ren)is a un domicile par lui abandonné depuis longtemps, et qu'après s'y être vainement présenté et avoir fait d'inutiles recherches pour découvrir le nouveau, Ihuissier se fût adressé au procureur du roi et eût affiche son exploit à ja principale porte de l'auditoire du tribunal. La Cour de Bourges lit justice, 3e 6 mai 1822 {J. Av., t. 24, p. 142), d'une prétention qui révélait la mauvaise foi du défendeur, puisqu'il se plaignait d'une précaution toute dans sou intérêt, et qu'il eût pu, à bien plus juste titre, se plaindre de la marche opposée, si ou l'avait suivie. Mais la Cour d'Orléans, par une préoccupation que ne justiûeiit pas assez ceux de ses motifs qu elle a puisés dans les faits de la cause, a annulé l'exploit pour n'avoir pas été remis à l'ancien domicile; 11 août 1838 (J. P. t. 2 ai- 1638. p. 263). Cet arrêt, jugeant en droit, nous semble avoir méconnu les plus simples éléments de la matière.
Mais supposons maintenant que le changement de domicile n'ait eu lieu que depuis le commencement de l'instance, et postérieurement à des actes émanes du défendeur qui contenaient l'indication de son domicile.
Nous disons que, dans cette hypothèse, le demandeur qui veut, à son tour, faire signifier de nouveaux actes, n est pas obligé, mais qu'aussi il ne lui est pas défendu de connaître le changement, et d agir en conséquence. Ceci est conforme à une idée que M. Carré développe dans la note.
Le demandeur n'est pas obligé de connaître le changement, et il peut adresser toutes ses significations à l'ancien domicile, et si l'huissier n'y trouve ni le défendeur, ni aucun de ses parents ou serviteurs , faire remettre la copie à un voisin ou au maire ; agir, en un mot, comme si le domicile précédemment connu ou indique était toujours le véritable domicile de sa partie adverse. En efiet, celui qui change pendant le cours de l'instance n'ignore pas alors qu'il est en procès, que son adversaire peut avoir, à chaque instant, des significations à lui adresser ; il est de sa loyauté de lui faire savoir le nouveau domicile où elles dcNront être reçues. Tant qu'il n'a pas fait cette notification , il y a présomption qu aucune mutation n'a eu lieu, et, si les copies transmises, selon la marche de l'art. 68, soit au domicile, soit au voisin ou au maire, ne parviennent pas a la parlie, elle aura à s imputer de n'avoir pas prévenu cette erreur par une déclaration si facile et si naturelle.
Ce premier point est reconnu et établi par une jurisprudence nombreuse, qui se compose des arrêts de la Cour de cassation, des 13 germinal et 16 fructidor an XU (J. Av., t. 13. p. 71 et 72); 8 février 1832 (/. Av., t. 43, p. 542;; 30 mars 1835 J. Av , t. 51, p. 474); et 3 mai 1837 {J. Av., t. 53, p. 426, et J. P-, t. 2 de 1837, p. 62) : ( dans lespèce du 30 mars 1836, la portière du domicile abandonne par le défendeur avait reçu pour lui l'exploit sans observation. Dans celle du 3 mai 1837, un voisin avait dit à l'huissier non pas que l'assigné eût changé de domicile , mais qu'il était absent pour quelques mois. Cepen d-ant, il y avait eu, dans 1 une et l'autre espèce, changement de domicile, et Ion se plaignait que, malgré cela, l'exploit eût été remis à l'ancien ; la Cour suprême le déclara valable, par application de la doctrine que nous venons d'exposer): — des Cours de Paris, 30 janvier 1811 (J. Av., t. 13, p. 72), et 22 novembre 1830 {Couirier des Tribumux, du 27); de MontpeUier, 10 mars 1812 (J. Av., t. 20, p. 354); de Limoges, 27 juillet 1816 (J. Av.,t. 13, p. 239); Bruxelles, 8 mai 1807 (J. Av., t. 13, p. 93), 25 février 1810 (/. Av., t. 20, p. 210), et 25 anvier 1828 {Journ. de cette Cour, 1. 1, de 1828, p. 367).
Remarquons en passant que les significations faites à l'héritier d'une per-
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sonne décédée, n€ rentreraient pas dans l'application de cette doctrine, car, a l'égard de cet héritier, il n'y a pas eu de domicile déclaré : l'exploit qu'on lui adresse est un premier exploit, un commencement d instance; si ilonc son domicile actuel n'était pas connu, on se conformerait au § 8 de I art. 69. C'est ce qu'a juge la Cour de cassation le 17 avril 1837 (/. Av., t. 52, p. 353, et J. P., t. 1 de 1837, p. 442;.
Mais nous ajoutons que si le défendeur nest pas obligé de connaître le ehangement de domicile de son adversaire, survenu pendant 1 instance, il ne /ui est pas non plus défendu de le connaître et de conformer sa conduite à cette connaissance. En effet, la décision par laquelle nous validons la signification faite à un lieu qui n est plus le domicile du défendeur n est certainement pas conforme à la loi : c'est plutôt une dérogation d'équité que la juris • prudence y a faite dans lintérêt du demandeur. Nul doute des lors qu il peut y renoncer, et que, s'il apprend, par le rapport des personnes trouvées au domicile indiqué, que celle qu'il cherche n'y demeure plus, il a le droit, et c'est presque un devoir pour lui de ne pas y laisser la copie; alors il cherchera le nouveau domicile (1) ; et s'il ne peut le trouver, il se conformera au S 8 de l'art. 69. Certes, le défendeur aurait bien mauvaise grâce de se plaindre qu'au lieu d'être remise à son domicile ou chez un voisin qui ne sont plus les siens, chez un maire qui n'a de relations qu'avec les habitants de sa commune, la copie eût été portée au procureur du roi, qui en a de plus fréquentes et de plus faciles avec le royaume tout entier.
Sctns doute notre doctrine n est applicable qu'autant que le défendeur avouerait son changement de domicile ; mais , s'il le contestait, ce serait une question de fait a juger préalablement et qui ne touche en rien les principes.
Les Cours d Amiens et de Bordeaux nous paraissent donc avoir mal jugé, lorsqu'elles ont , la première, le 21 février 1826 (J. Av., t. 37, p. 2l9j, la seconde, le 28 mars 1833 (J. Av., t. 45, p. 548j, annulé un exploit pour n'avoir pas été laissé au domicile indiqué dans les actes antérieurs de l'instance, quoique les habitants de la maison eussent déclare à l'huissier que l assigné n'y résidait plus, ce qui était vrai.
Au contraire, la Cour de cassation a consacré les vrais principes , le 28 novembre 1837 {J. Av., t. 55, p. 440, Dalloz , 1838, 1 , 85 , et S., 1838 , 1 , 364), en déclarant que la loi était régulièrement exécutée, lorsque l'huissier, s'étant présenté au domicile jusque-la indique dans le^ actes de linstance, et ayant appris du concierge que le défendeur n y était plus , s'était transporté à la mairie, pour vérifier s il n'avait pas ete fait de déclaration de changement, et, n'en trouvant point, avait remis une copie au procureur du roi, et en avait affiché une autre à la pricipale porte de 1 auditoire du tribunal.
La Cour de Paris avait juge de même , le 10 mai 1810 (J. Av., t. 20, p, 260\ à l'égard d un domestique qui, pendant l'instance, était entré successivement au service de plusieurs maîtres, en sorte qu'on savait bien qu'il avait abanilonné son premier domicile, mais qu on ignorait celui qu il avait pris.
Cet arrêt applique le même principe à un militaire en activité de service , mais nous croyons avec M. Hactefelule , p. 75, n» 5, que c'est a tort, et qu il
(1) Il ne suffit pas d'alléguer qu'on n'a pu connu le nouveau 'Jiimicile de la partie, les Iribuoaui peuvent refuser d'en croire celui dont l'allégalion ne leur paraîtrait pas j vrier 1835 ('/. Aç., t. 49, p. 625^ de bonne foi , ou qui aurait négligé de faire ',
les diligences nécessaires pour parvenir à cette connaissance. C'est ce qui résulte d'aa arrêt de la Cour de Paris, en date du 3 f»>
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faut poursuivre le militaire absent au domicile qu'il avait lors de son départ, et qu'il a toujours conservé à moins de déclaration contraire, (f. la Question ^i.)
Quoiqu'il en soit, l'on sent qu'à raison de cette diversité de jurisprudence, et, puisque les défendeurs de mauvaise foi sont également disposés à se plaindre, soil dans un cas, soit dans l'autre, il serait prudent, lorsqu'on a une signification importante à faire à une partie qui a abandonné son premier domicile, et dont on ne connaît pas le nouveau, de la faire tout à la fois et selon la règle de l'art. 68, et selon la règle de l'art. 69, S 8. C'est ce qui a été pratiqué dans l'espèce d'un arrêt de la Gourde cassation du 17 avril 1837 [J.Av., t. 52, p. 353, et /. P., t. 1 de 1837, p. 442), et c'est le conseil que nous croyons devoir donner aux officiers ministériels : l'une des deux significations, au moins , ne peut manquer d'être valable.
Au reste, ce que nous avons dit jusqu'ici suppose que le défendeur, en changeant de domicile, n'a pas fait connaître ce changement à sa partie adverse. Car, s'il le lui avait déclaré, il n'y aurait plus de prétexte, ni pour le demandeur de lui signifier toujours à l'ancien domicile , ni pour le défendeur de se plaindre qu'on l'eût traité comme n'y résidant pas.
Si même la preuve de la connaissance que le demandeur aurait acquise du changement résultait de toute autre circonstance, par exemple, du récit que l'huissier aurait fait dans l'exploit des déclarations des voisins à cet égard; nous pensons que cela suffirait pour faire prononcer la nullité de l'exploit qui aurait été, malgré ces déclarations, remis à ce domicile dans les formes de l'art. 68.
Mais pour que le demandeur soit légalement averti , suffit-il d'un simple acte à la requête du défendeur? ou bien faut-il que celui-ci notifie les actes qui , d'après l'art. 104 du Code civil, auront dû être fails aux deux municipalités? La Cour de Turin , par son arrêt du 19 mai 1807 ( J. Av., 1. 13, p. 72), a décidé qu'une simple énonciation de son nouveau domicile, faite par la partie dans les actes signifiés à sa requête, ne suffirait pas pour mettre l'adversaire en demeure d'y adresser ses propres significations , et qu'il fallait une notificaiion officielle des déclarations faites à la mairie. Celle de Bourges s'est prononcée le Î5 mars 1823 (J. Av., t. 25, p. 95), pour l'opinion directement opposée : celle-ci nous paraît iaseule vraie. En effet, n'esl-il pas possible, d'après l'art. 105 du Code civil, que le changement s'efTectue, et légalement, sans aucune déclaration officielle? Dès lors, la notification n'en pourrait pas être faite, l'indication suffirait : elle doit suffire dans tous les cas. Et suffire à tel point , dit la Cour de Bourges , que la partie à la requête de qui l'acte a été fait ne doit pas être admise à prouver que son adversaire demeurait encore à l'ancien domicile.
Nous n'admettons pas cette dernière conséquence. Si l'un des iitigants , dans l'intention d'embarrasser la procédure, déclarait faussement transporter au loin son domicile, l'autre ne devrait pas souffrir de cette fraude, et nous croyons même qu en cas de contestation sur la réalité de la translation , c'est toujours à celui qui l'invoque à la prouver, la présomption étant pour le maintien du domicile antérieur; aussi la Cour de Paris a-t-elle jugé le 28 novembre 181 1 (J. Av , t. 12, p. 481), que la signification d'un exploit à l'ancien domicile est régulière, tant que le nouveau n'a pas été légalement acquis, nonobstant toutes assertions contraires : la même proposition résulte des arrêts des Cours de Turin, 19 mai 1807 (J. Av., t. 13. p. 72), Angers , 22 mai 1828 (/. Av., t. 35 p. 45), et Riom. 4 février 1830 ( J. >^ *• 46. z). 297). 33 Supp., p. 82. Développement» iiré« de la jurisprudence.
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S 56. Si un exploil était signifié au même domicile qiiun précédent exploit , la partie , qui n'aurait pas opposé la nullité de celui-ci, pourrait-elle conclure à fannulation du second , par le motif qu'elle n'aurait pas son domicile dan$ le lieu où l'exploit aurait été signifié ?
L'affirmative de cette question nous paraît résulter de ce que la partie, étant flbre de présenter ou non les nullités d'un exploit, ne peut être présumée avoir reconnu pour toujours que son domicile est véritablement au lieu on plie est assignée : elle peut donc opposer la nullité du second exploit. Un arrêt de la Cour de Paris du 13 messidor an 12 (S., t. 7, 2<= part., p. 1067 et J. Av., 1. 12 , p. 439), justifie celte opinion, en décidant que le défendeur peut aii^uer de nullité , comme n'ayant pas été signifié à son domicile , un exploit donné à comparaître devant un tribunal civil, quoique cet exploil eût été signifié au même lieu qu'un précédent , non critiqué et portant assignation , pour la même affaire, devant le juge des référés.
[[ 11 est hors de doute que lorsqu'une partie a, dans les actes de la procédure, déclaré un domicile, ou reconnu celui qui lui avait été attribué, elle ne peut se plaindre des significations qui lui auraient été faites à ce domicile, sous prétexte que ce n'était pas le sien, quelque constant que soit d'ailleurs le fait de sa résidence dansun autre lieu (f^. la question précédente). C'est un principe consacré par les Cours de Paris, le 24 brumaire an X.11 [J. Av., t. 13, p. 70), le 3 août 1807 {J. Av., t. 13, p. 98), de Bruxelles, le 27 juin 1824 [Journ. de celte Cour, t. 2 de18'24, p. 145), de Bourges, le 28 février 1829 {Journ. de celle Cour, 8' année, p. 64), et par la Cour de cassation , les 28 décembre 1815 {J.Av., 1. 13, p. 234), 20 juin 1832(Dalloz, 1832, W partie, p. 250); et 12 juin 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 11). Toutefois on ne peut point, à moins de circonstances particulières, étendre cette jurisprudence jusqu'au cas où la reconnaissance du domicile ne serait que passive. Certes, des circonstances nombreuses d'une cause pourraient amener à le décider ainsi ; mais il serait dangereux de poser, en principe et en règle générale, ce qui ne doit jamais être qu'une application de a loi à des faits particuliers. Aussi, nous rapportons en l'approuvant l'arrêt du 13 mess., t. 2, p. 221 , note Jurisprudence, n» 15. Et nous croyons l'opinion de M. Carré fort soulenable. 33
359. L'exploit portant assignation à un individu condamne au bannissement , devrait-il être notifié à sa personne ou à son domicile au lieu de son bannissement ?
Rodier, sur l'art. 3, du tit. 2.7' quest., n" 11, s'exprime ainsi sur celle question: « On pourrait sans doute donner une assignation à un exilé, à sa « personne, ou à son domicile au lieu de son exil ; mais on le pourrait aussi au « précédent domicile de cet exilé, surtout s'il avait sa maison ouverte , et sa « famille à ce précédent domicile , parce (jue le lieu où il restait avant son
• exil était son domicile de destination et de volonté.
« C'est ce oui fait dire à Do!ii\t, dans son Traité de Droit public ,\iv. t,tit. Ifik
• seci. 3. n° 14. que ceux qui sont relègues en un certain lieu , par ordre du « pruice, necnangent pomt de domicile, et conservent celui qu'ils avaient
• avant la relégalion ; d'où il suit que, sion avait à intenter une action contre « cet exilé , il faudrait l'intenter non devant le juge du lieu de son exil, où « il est toujours regardé comme étranger (quoiqu'on pût kui signifier l'exploit « en ce lieu) , mais devant le juge du lieu où il avait auparavant son domi- « elle. Un changement forcé de demeure ne change rien à la juridiction de la- » quelle on relevé. »
Telle est aussi notre opinion
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[[ Un arrêt de la Cour de cassation du 16 frimaire an XI (J. Av., 1. 13, p.ô2) rendu m lerminis , et un arrêt de la Cour de Paris , du 30 janvier 1817 (J. Av.*, t. 12, p. 505) , dans l'espèce d'un condamné aux travaux forcés à perpétuité, confirment pleinement cette doctrine, qu'enseignent aussi les auteurs du Pralicien français, t. 1, p. 286, MM. Delaportk, t. 1, p- 58, et Coumaiub , t. 1, p. 143. Ce dernier auteur pense , avec raison , qu'il faudrait aussi signifier l'ajournement au curateur du condamné qui se trouve, pendant la durée de la peine, en interdiction légale, et M- Bo^cewnb, t. 2, p. 204, fait la même observation. 3] Sapp. aiph., r> Exploit, n. 433.
8S8. Peut-on signifier un exploit à la prison où l'assigné serait retenu ?
Rodier dit encore que l'on pourrait bien signifier l'exploit dans la prison , en parlant à la personne de l'assigné ou au geôlier, mais qu'on peut le faire aussi à son précédent domicile , et que le juge de ce domicile doit connaître des actions personnelles intentées contre ce prisonnier. Nous estimons que l'exploit ne peut être remis à la prison qu'en parlant à l'assigné lui-même, mandé entre les deux guichets, et non au geôlier. Si la remise au geôlier a pu être autorisée autrefois , c'est parce qu'il arrivait souvent quil était défendu de faire communiquer les détenus avec qui que ce soit ; aujourd'hui , que leur personne doit être représentée a tous ceux qui la réclament , il n'y a aucun motif pour laisser la copie au geôlier.
Add. — La solution donnée sur cette question est conforme à l'opinion des Commentateurs de l'ordonnance de 1667, et formellement adoptée par M. Fa- VAUD DE Langlade , t. 1, p. 143, n" 4. Si , dit-il , l'assigné est détenu dans une maison d'arrêt, l'exploit peut lui être remis à lui-même entre les deux guichets , où il est réputé en liberté. Carr.
ce Cette signification ne peut valoir qu'autant qu'elle est faite à personne; la prison ne pouvant être considérée comme le domicile du détenu qui conserve toujours celui qu'il avait avant sa détention , la copie ne pourrait être remise aux employés de la prison ; mais elle le serait valablement aux parents ou serviteurs de l'assigné, trouvés à son domicile, quoiqu'il fût notoire que celui-ci en eiît forcément abandonné la résidence. C'est aussi l'avis de M. Boncenne, t. 2, p. 204. 33 fi»upp. alph., n. 434. T. Q. 2704
Add. — Sôt^ bis. Un individu notoirement poursuivi pour crime, mais dont la mise en accusation n'aurait pas été prononcée, continue-t-il de jouir de ses droits civils, et peut-on valablement agir contre lui?
Nous ne balançons pas à répondre affirmativement. En effet , l'exécution de l'art. 465 du Code d instruction criminelle suppose , ou que l'accusé a été l'objet d'un arrêt de mise en accusation , ou qu'il ne s'est pas présenté dans les dix jours de la notification qui en a été faite à son domicile ; et enco; e n'est-ce que dix jours après l'ordonnance portant qu'il sera tenu de se représenter dans un nouveau délai de dix jours , qu'il est suspendu de ses droits civils, et que toute action en justice lui est interdite. Ainsi donc, au moins jusqu'à la mise en accusation de l'homme soupçonné d'être l'auteur d'un crime, on peut procéder valablement contre lui.
.1 y a plus : on le peut , même après sa mise en accusation ; de ce que l'article 465 dénie toute action à la personne mise en accusation, ou qui s'évade après s'être présentée ou avoir été saisie, il ne s'ensuit point du tout que l'on ne puisse diriger contre elle une action civile.
Cette opinion a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation , rapporté dans le Nouveau RéperL, 3* «dit., v» Contumace. S !«% art. 2. Il décide que « 1«
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« véritable et seul sens que présentent les mots de l'art. 465 luieslinlerdite ,
• est que le droit d' agir, j us agendi, est seulement dénié à l'accusé contumace; « mais qu'il n'est pas défendu de l'attaquer en justice, qu'une autre entente « donnée à l'art. 464 du Code des délits et des peines (du '6 brumaire an IV), 1 serait contraire a son texte et même a son esprit , l'intention du législateur,
• en déniant l'action en justice à l'accuse contumace, ayant ete de le punir, « et non de îe soustraire aux poursuites qui seraient dirigées contre lui , ou « d en entraver le cours. »
A la verilc , comme on vient de le voir, cet arrêt a été rendu sous l'empire iu Code pénal du 3 brumaire an IV; mais il y aurait aujourd hui même raison de décider , puisque la disposition de lait. 4ti4 du Code qui a donne lieu à cette discussion , se trouve répétée dans l'art. 465 du Code d instruction ciiminelle.
EuOn, l'auteur du Nouveau Réperl., immédiatement après avoir rapporté cet arrêt , ajoute ces mots : « L'art. 124 du Code de procédure civile confirme « nettement cette décision (celle de l'arrêt) , en déclarant que le débiteur ne « pourra obtenir un délai, ni jouir du délai qui lui aura été accordé (par ju-
« gement), s'il est en état de contumace. Kien , en effet, continue-t-il,
€ ne prouve mieux que, nonobstant son état de contumace, un débiteur peut
• être poursuivi par ses créanciers , et condamné par les tribunaux civils. » Carr.
ce Nous partageons, sans hésiter, cette opinion. ]]
359. L'exploit laisté à un enfant, parent ou serviteur de l'assigné, serait-il nulr
i^a personne qui reçoit la copie doit avoir atteint l'âge de raison : l'exploit laissé a un enfant serait donc nul , disent les auteurs du Praticien , t, 1, p. 304, parce que, n'ayant pas de discernement, cet enfant pourrait égarer !a copie ou ne la pas remettre à l'ajourne.
Cette opinion est fondée sur celle des Commentateurs de l'ordonnance. Po- THi£K^ dans son Trailé de la Procédure civile, disait aussi, ch. 1, art. 4 : « Il « faut que la personne à qui la copie est laissée soit en âge de discernement ;
• on ne doit pas la laisser à un iuipubère ; car Guenois, sur Imbert. liv.l , ch. 5, « prétend que, si elle était donnée à un enfant impubère, le défendeur pourrait
• demander la nullité de l'exploit et de tout ce qui s en serait suivi >. (1).
[[ La Cour de Montpellier a jugé, le 27 décembre 1827 (J. Av., t. 35, p. 80) , que la copie d'un exploit n'est pas valablement laissée à un enfant âge de sept ans , parce que la loi a voulu parler d une personne ayant atteint l âge de raison ; précédemment , les 24 et 25 mai 1825 (J. Av., t. 2 , p. 193) , la Cour de
(1) Mais à quel âge un enfant serail-il ré- |iulé pubère? La loi ne s'explique point positivement sur cette question ; cependant ne réputer pubère que le mineur qui aurait atteint I âge auquel on peut contracter iiiariage, d'après l'art. 144 du Code civil, ne serait-ce pas étendre à un âge trop avancé
nioignage que sauf a avoir à leurs dépositions tel égard que de raison? De ce dernier article, nuns conclurions qu'il est laissé au juge, il'apres Us renseigneuienls qui lui seraient fournis sur le degré de raison et d'intelligence d'un enfant au-dessous de l'âge de quinze ans, la faculté de déclarer valable
la présomption du défaut de raison? D'ail— 1 ou non I exploit qui lui aurait été remis; leurs, l'âge ne serait pas le même pour les | mais nous pensons (\v'au-deisus de cet iga
deux sexes. Nevaudrait-il [)as mieux décider par induction de l'art. 285 du Code île procédure « qui, Mas aucune distinction , dispose que les individus âgés de moins de ^inze ans ne peuvent être entendus en té-
la remise serait valable, puisque la loi admet l'individu qui l'a atteiut à rendre («• moignage en justice. (JNouv. Réptrt., t» ajournement, t. 1, p. 158, u° 6).
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Poitiers avait décidé que la copie peut être laissée à un enfant âgé de mfKta de quinze ans , et que l'appréciation de son discernement rentre dans le domaine du magistrat. On voit que de la combinaison de ces arrêts résulte U pleine confirmation de la doctrine développée par W. Carre, au texte etàla note, doctrine que nous embrassons, ainsi que MM. Favaud du LAN«LADE,t. 1, p. 143, n» 4, et Dalloz , t. 7, p. 780, n" 12. 33 Sapivalph., t» Expl., d. 124 et -lîo.
3<*0. La disposition de l'art. 68 , qui veut que Cexploit ne soit laissé au domicile qu'autant qu'on rencontre un parent ou un serviteur de l'assigné , doit-elle être appliquée avec une telle rigueur qu'on ne puisse admettre aucune exception?
11 est évident, d'après l'art. 68, que l'huissier ne peut remettre la copie qu'à cinq sortes de personnes : 1" à la partie au domicile ; 2" à un parent de la partie, s'il ne trouve pas celle-ci; 3" à un serviteur de la partie, s'il ne trouve ni celle-ci ni aucun de ses parents ; 4^ à un voisin , s'il ne trouve ni la partie , ni un de ses parents ou serviteurs ; 5" au maire, s'il ne trouve aucune des persoiines précédemment désignées, ou si le voisin trouvé n'a pu ou n'a voulu signer.
Ainsi, la nullité de l'exploit laissé à toute autre autre personne qu'à une de celles que la loi a amsi désignées d une manière expresse ne paraîtrait pas douteuse (l).
La Cour de cassation a néanmoins déclaré valable l'exploit remis à domicile , en parlant au sei viteur du frère de l'assigné , cohabitant avec lui.
Aux raisons que nous venons de donner, pour justifier cette décision et l'appliquer même aux cas où le serviteur serait celui d'une personne étrangère à l'assigne , mais cohabitant avec lui , nous ajouterons ce que dit l'auteur du Nouveau Bépert. sur l'arrêt précité , t. 7, § 5, p. 547.
(l)Qiioi qu'il en soit, la Cour de cassation a (léi laré valable un exploit remis au (Jomiciie de l'assigné , en parlant au serviteur (l'un frcre qui cohabitait avec lui. (Arrêt (lu (5 août 1807, S., 1807, 2* part., p. 126, et J. Av., t. 13, p. 103). La raison de celte décision, disent les éditeurs de la Jurisprudence sur ta Procédure, x.. 1, p. 43, c'est qu'en eflet , le doiiicslique d'un frère qui habite le même domicile que la partie, est plus digne de confiance qu'un voisin, qui souvent a de l'indifférence, de la rancune ou de la jalousie pour cette partie. Nous ajouterons que la Cour a pu considérer aussi un tel domestique comme rendant également des services au frère de son maître. Or, Rodier dit qu'un exploit remis au domestique commun de deui personnes qui cohabitent est valable.
Mais cet auteur «uppose que les deux personnes qui habitent ensemble sont une femme avec son mari , un fils avec son père ou sa mère.
Que dirait««n de l'explo t remis au domestique de la personne qai habiterait avec l'assigné, mais qui ne serait pas son parent, ou à cette personne elle-même? Mous rroinom qu'on devrait , comme dans le pre-
mier cas, suivre plutôt l'esprit de la loi que la rigueur du texte. La loi veut assurer que l'exploit sera remis à l'assigné. Or, cette certitude n'est-elle pas suffisamment acquise, lorsqu'il est laissé à une personne liée avec l'assigné par tous les rapports d'intérêt , de bienveillanie et d'amitié que suppose la cohabitation?
Nous disons la cohabitation: ainsi, un exploit ne serait pas valablement remis à un locataire qui ne serait ni parent, ni serviteur, ni aillé. On pourrait tout au plus lui laisser la copie comme voisin , moyennant qu'il signât l'original. (Arrêt de la Gourde Nîmes du 5 avril 1808,7.^»'.. t, 13, p. Ht, Rodier, sur l'art. 3 du tit. 2 de l'ordonnance , l'e question).
[ La Cour de l.von a jugé néanmoins, le 26 mars \i\7 IJ.Ài'., t. 13, p. lit), qu'ell* pourrait être laissée au locataire, en sa qualité de cohabitant de la niaiscii et non comme voisin. Cette décision ne nous paraît pas conforme à l'esprit de la loi.]
Si rait encore nul rcxploit laissé au receveur ou agent d'affairi s de l'assigné (Ûis«., 4 therm. an "V, S., t. 20, V* part., p. 49'^ ety. ^u., t. 13, p. 29)
TIT. II. De l'Ajournement. — Art. «S. Q. 360. 4IÎ
« Lorsque le parent de la partie demeure avec elle , le serviteur du parent « est en quelque sorte le serviteur de la partie elle-même ; il entre , comme le ( serviteur de la partie elle-même, dans la composition de la famille de ce- K lui-ci ; car l'esprit de l'art. 68 du Code est uniquement d'exiger que lexploit « soit remis, suivant l'expression de GdyPape, Quest. 191 et 628, alicui ex « familiâ (1). »
[[ C'est aussi l'avis de MM. Favard de Lanclade, t. 1, p. 143, n" 4, Dela- PORTE, t. l*"", p. 77, et Demiau Crouziihac, p. 6b , et nous le partageons.
Une exception devrait encore être faite au principe, et elle a été consacrée par arrêt de la Cour de Paris du 25 février 1819 ( J. Av., t. 13, p. 262), dont M. Carré approuve la doctrine , à la note. C'est ponr le cas où , de deux personnes habitant ensemble et ayant entre elles les relations indiquées par l'art. 68 , l'une a un intérêt notoirement opposé dans l'affaire à l'intérêt de l'assigné. On sent que la remise qui lui serait faite de la copie n'offrirait pas toutes les garanties de sécurité désirables ; ainsi, par exemple, et c'est l'espèce jugée par la Cour de Paris , des significations faites par l'acquéreur d'un immeuble pour arrivera la purge de l'hypothèque légale de la femme ne peuvent Être laissées au domicile du mari parlant à celui-ci.
Néanmoins, des décisions opposées dans des espèces identiques ont été rendues par les Cours de Grenoble le 27 novembre 1827 ; de Rouen , le 15 février 1828, et par la Cour de cassation , le 14 juillet 1830 (/. Av., t. 41, p. 563), sur le motif que les notifications prescrites pour la purge des hypothèques légales ne sont point régies par d'autres principes que les exploits en général;
(1) Le maître d'un hôtel garni e«t, à l'égard de «es locataires, un serviteur dans le sens de l'art. 68 : l'exploit notifié au locataire, en parlant au maître eu à la aiattresse de l'hôtel, serait donc valable. (Caen, 4 mai, et Nancy, 22 juin 1813, S., t. 14, p. 400 , et t. 17, p. 95, eiJ.Ji>., t. 13, p. 208, et t. 8, p. 614.)
[ Bt Paris, 19 janv. 1826 (Gaz. des Trib., du 25). 3
Nous le croirions également valable, s'il était remis même à un serviteur de l'hôtel.
Hors ce cas , le locataire ne peut, par cette qualité, être considéré comme étant de la famille du propriétaire de la maison qu'il habite , et il ne peut recevoir copie de l'exploit adressée ce dernier. (Nîmes, 5 avril 1808 , S., t. 14, 2"= part. , p. 296, et J. Jç., t. 13 , p. 111.)
[Voir, dans ce sens, M. Bohcbnnb, t. 2, p. 206 ].
Réciproquement, le propriétaire we peut recevoir celui qui serait adressé à son locataire. (Rennes, 3« chamb., 23 août 1817, Journ., t. 4, p. 719, et/. Ai>., t. 13, p. 252.)'
Nota. Des décisions ci-dessus, et des solutions données sur les questions qui les précèdent, nous croyons pouvoir conclure, en général, en nous appuyant d'ailleurs sur un arrêt de la Cour de Paris du 30 janv. 1817 (5., 1. 18, p. 43 et J. Av., 1. 12, p. 505), que l'art. 68 ne <Joit pas être interprété tellement, ■fuil i.
dans la rigueur, qu'il n'y ait précisément que les parents ou serviteurs du déf» ndeur qui puissent valablement recevoir la copie, et qu'elle peut être remise à toute personne qui habite la même maison que l'assigné , et qui, par la nature de ses relations avec lui, doit être réputée son commensal.
[ Par exemple, à la personne chez laquelle il demeure: Bordeaux, 17 juill. 1833 (/.^y., t. 46, p. 177), et Cass. 23 nov. 1835 (J. Av., t. 60, p. 123).]
Mais remarquons en même temps que ce point de jurisprudence, qui permettrait de remettre une signification à toute personne parente, serviteur au commensale, trouvée au domicile du défendeur, présuppose (jue cette personne n'a pasun intérêt notoirement opposé à celui de ce dernier. C'est ainsi, par exemple, que , par arrêt du 25 fév. 1819 (5., t. 19, p. 275 >'Aj.Jt>.,t. 13, p. 262), la Cour de Paris a décidé que la notification faite a la femme, conformément à l'art. 219i. liii Code civil , de l'acte de dépôt au greffe «lu contrat de vente de l'immeuble grevé île l'iiy- |)olhèque légale, est nulle, si elle est faite ai domicile conjugal parlant An mabi. Lf.
mari, qui a un intérêt diamétralement op" posé à celui de la femme, ne peut, en ce cas, être son mandataire légal pour la remile d<i l'exploit.
[ Voir nos observations au teste. ]
118 I" PAKTIË. LIV. 11. — Des tribunaux inferiedrs.
d'où il suit qu'on ne peut refuser de leur appliquer la lettre des disposition» de l'art. 68.
11 nous semble qu'il est des exceptions nécessaires que l'équité naturelle doit suggérer , et que celle dont nous nous occupons est du nombre. INous devons faire observer au reste que la Cour de Grenoble a mis au rang de ses motifs, cette considération que l'intérêt du mari était aussi de conserver la dot de sa femme. Mais cette raison, qui pourrait être plausible suivant les circonstances, n'est invoquée que d'une façon surérogatoire. ]] Snpp.,alph., t» Eocpi., ». <08,
[[ 360 bis. La copie d'un exploit est-elle valablement laissée d un parent de Tas signé trouvé accidenlellement dans son domicile?
Un dit, pour la négative, que l'intention première des rédacteurs de l'art, 68, lorsqu'ils ont désigné les personnes capables de recevoir l'exploit au nom de l'assigné , a été de ne choisir que celles qui auraient avec lui des rapports de cohabitation: que si la loi n'eût eu en vue que l'intérêt que peuvent porter à l'assigné son parent ou son serviteur, elle n'eût pas préféré le simple voisin, l'étranger demeurant peu loin de la partie citée, au parent et au serviteur trouvés hors du domicile de cette dernière (F. la Quest. 360 1er) : que cependant cette préférence est écrite dans la loi , ce qui fait croire qu'en exigeant la remise à domicile , et en indiquant ceux qui peuvent régulièrement y recevoir l'exploit, la pensée du législateur s'est portée sur la qualité de domicilié autant que sur celle de parent ou serviteur.
C'est ainsi qu'ont raisonné les Cours de Colmar, 4 décembre 1809 (/. Av., t. 13, p. 105), et 4 décembre 1807, selon le J. P., 3' éd., t. 6, p. 375; de Poitiers, les 13 juillet 1813 (J. P., 3"= éd., t. 11, p. 55'2;, et 24 août 1834 [J. Av., t. 48, p. 296), et MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 143, n» 4 ; Boncenne , t. 2, p. 205, et BoiTAKD, t. 1, p. 270.
Mais , malgré ces imposantes autorités, il faut convenir que lorsque la loi indique les parents de l'assigné , elle ne distingue pas entre ceux qui habitent avec lui, et ceux qui ne se trouvent que par hasard à son domicile; que les nullités ne peuvent être suppléées par les juges, et qu'en combinant les articles 68 et 70 du Cod. proc. civ., on ne trouve point de nullité établie pour le cas dont il s'agit. Aussi M. Thomine Desmazcres , t. 1, p. 169 et 170, se montret-il indulgent en cette matière ; et il a été décide formellement par les Cours d'Aix , 6 février 1826 (J. Av., 1. 13, p. 105) ; de Bruxelles, 15 février 1832 (/. Av., t. 45, p. 477), et par la Cour de cassation, 14 mai 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 205), qu'on peut valablement remettre la copie au parent de l'assigné qui n'habite pas le domicile , mais qui s'y trouve momentanément, jjsnpp. «iph, \o Exploit, Q.^26 et -127.
lî 3KBO ter. L'exploit serait-il valablement remis aux parents ou serviteurs de l'assigné trouvés hors de son domicile?
Non , puisque la loi veut que cette remise ait lieu à la personne ou an domicile. Si donc ce n'est pas à la personne qu'on s'adresse , si c'est à l'un de ses parents , de ses serviteurs, il faut nécessairement que cela ait lieu au domicile; partout ailleurs ils n ont point .qualité. Ainsi l'ont juge la Cour de cassation , le 26 fructidor an XI (J. Av., 1. 13, p. 68, T' espèce), et les Cours de Liège, le 19 mars 1812 (J. Av., t. 21, p. 265) ; de Bruxelles, le 27 juin 1810, et de Rennes, les 28 décembre 1812 , 16 avril 18l3 (J. Av., t, 13, p. 148) ; de Montpellier, le 3 décembre 1810 (J. Av., t. 13, p. 68, 2* espèce) ; de Rennes, le 9 août 1819 ( J. Av., t. 13, p. 108), et de Toulouse, le 22 décembre 1830 (/. Av., t. 41, p. 412, et c'est également l'avis de MM. Dalioz, t. 7, p. 779, n°4;TH0Hiiii D: SMAZîJRE,Sj t. iTp. 169; Bohcenne, t. 2. p. 206 . et Boitard, t. 1, p. 271.
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Ces arrêts , disait M. Carré , à sa note jurisprudence , sont entièrement conformes aux principes de l'ancienne jurisprudence. « On peut, dit Kodier sur 1 l'art. 3, tit. 3 de l'ordonnance de 1667, signifier la copie à la partie assignée, « quelque part qu'on la trouve...., mais il n'en est pas de même des gens ou « serviteurs de celui contre qui l'exploit est fait : on ne peut leur signifier ni « laisser la copie hors du domicile de la partie. »
• Boutaric , sur le même article, dit qu'il a vu juger qu'une assignation dont la copie avait été laissée à un domestique de l'assigné, hors du domicile, était nulle, et Theveneau va jusqu'à dire qu'une assignation au mari serait auss nulle, si elle était laissée à la femme hors du domicile de celui-ci.
<i Toutes ces observations prouvent que l'huissier doit nécessairement mentionner le lieu où il a notifié l'exploit; ce qu'il est tenu de faire non-seulement lorsqu'il le remet à un autre que le défendeur, comme dans tous les cas cidessus, mais alors même qu'il le notifie à sa personne; autrement, il n'y aurait aucun moyen d'assurer la remise ou de la constater, ou de faire valoir la nullité d'un exploit qui aurait été fait hors le ressort d'un huissier. (Ber- RiAT , p. 80, not. 53.) '■■ V. notre Qaest. 284 ter.
Un arrêt de la Cour de Besançon du 16 juin 1809 (J. Av.^ t- 3, p. 230 , a aussi jugé qu'un exploit est nul , lorsqu'il porte avoir été remis à la personne rencontrée hors de son domicile, en parlant à son avoué. Ces derniers mots font douter en effet que la personne ait elle-même reçu la copie , et les premiers démontrent que ce n'est pas à son domicile qu'elle a été portée. ]] S»PP. alph., v" ji/ourn., n. 428.
3Gfl . Vn clerc, un secrétaire, un commis, sont-ils considérés comme des serviteurs, en sorte que Vhuissier pourrait leur remettre valablement la copie?
Ne nous arrêtons point à ce que l'on pourrait attacher d'humiliant à la qua lité de serviteur, et disons, sans craindre de choquer personne, qu'un clerc, un commis, un secrétaire, sont véritablement au service de l'assigné; que conséquerament, l'exploit dont la copie leur est laissée est valable. C'est une vérité attestée par une jurisprudence uniforme et constante.
[[ C'est l'avis unanime de MM. Favard de Lanclade, t. 1, p. 143. n* 4: Tho- MiNE Desmazores, t. 1, p 170; BoîscENNE, t. 2, p. 205 et 206; et Boitard, t. 1, p. 270. (f^. aussi notre Question suivante et le Traité de la Compétence de M. Cakré, éd. ln-8o, t. 6, p. 27, art. 317, n° 446.)
La jurisprudence l'a aussi consacré, dans de nombreuses espèces, en vali iant des exploits remis :
A un commis; Rennes, 5 janvier t6t4 (J. Av., t. 13, p. 47)
A un clerc; Nîmes, 17 avril 1812 (J. Av., t. 13, p. 186).
A un employé; Metz, 25 février 1820 (/. Av-, t. 13, p. 275); Bordeaux, 24 août 1831 /. Av., t. 43, p. 431) ; et Cass., 2 mars 1833 (Dalloz, t. 33, i" partie, p. 325).
A un homme d'affaires ; Besançon, 28 juin 1816 (/. ^v., t. 13, p. 237.) Mais un fondé de pouvoir qui ne serait pas domicile avec l'assigné , ne pourrait rc tevoir la copie (Limoges, 19 août 1818; J. Av., t. 3, p. 223, 8* espèce). V. Q 353 bis.
Au portier de la maison (1), que l'exploit s'adresse au propriétaire ou au
(1) [ M. Carrée dans une noie manuscrite, (lisait que le portier devait être considéré camine un serviteur commun de toutes les personnes qui habitent la maison, el d'ail- Uun présumé fidèle. — En fait, il est né»»-
«oins certain que fort souvent le portier est l'ennemi le plus déclaré d'un des locataires. Il faudrait au moins <|u'avaat de remettre la copie à un portier, l'huissier •'adretsÂt à la p.irlie de la maison habitée par
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locataire, ou au fonctionnaire officiellement logé dans l'hôtel, et encuro qu'on ait désigné la portière à qui l'huissier a parlé, sous le nom d'un*: femme de service, ce qui ne peut constituer un faux, car elle l'est réellement. Lyon, 25 mai 1816 (./. Av., t. 13, p. 47, 3e espèce); Toulouse, 10 mai 1836 (J. Av., t. 31, p. 266) ; Paris, 9 novembre 1830 (J. Av., t. 40, p. 202).
Au jardinier du château où l'assigné a son domicile. Cass., 26 mars 1822 {J.Av.,t.2i,p.9l) (1).
Mais l'exploit qui serait remis à une fille, quia déclaré s'appeler N , couturière, ne peut être déclaré valable : cette qualité n'exprimant aucun des rapports de dépendance ou de cohabitation indiqués par l'art. 68. Pau,2(} juillet 1809 (J. Av., t. 12, p. 469).]] Sapp.alph., v Exploit, d. <29 et suiv.
Add. — 361 bis. Mais lorsqu'il y a diversilé d'intérêts, soit entre le ^propriétaire delà maison et ses locataires, soit entre ces locataires, et que l'exploit remis au portier est relatif aux contestations qui les divisent, ce dernier peut-il, en ce cas, être considéré comme le serviteur de celui auquel l'exploit est signifié?
Cette question s'est présentée devant le tribunal civil de Paris, dans une espèce, où une saisie-arrêt ayant été omise entre les mains des locataires contre leur propriétaire, les premiers n'avaient pas reçu la copie de cette opposition: on disait qu'en semblable circonstance, où il y avait diversilé d'intérêts entre le propriétaire saisi et les locataires tiers saisis, le premier avait un grand intérêt à faire disparaître les copies; que le portier ne devait plus être considéré comme l'homme, comme le serviteur des locataires, puisqu'il était sous la dépendance immédiate du propriétaire, et qu'il y aurait une souveraine imprudence à l'huissier, qui ne peut ignorer ces circonstances, à mettre ies copies entre les mains de la partie saisie.
Nonobstant ces moyens, le tribunal, par jugement du 17 février 1829, a jugé \'alable la remise faite au portier, «attendu que les portiers et concierges J doivent être considérés comme préposés pour recevoir les lettres, paquets « et écritures qui sont adressés aux locataires ; qu'en ce sens, ils peuvent être « considérés comme leurs serviteurs; que l'art. 68 du Code de procédure au- « torise à remettre les copies et ajournements aux serviteurs des parties assi- « gnées. »
Ce jugement nous semble bien rendu. Les présomptions d'influence de l'intérêt du propriétaire sur la fidélité du portier n'empêchent pas qu'il ne soit véritablement un serviteur de chacun des locataires : la remise de la copie lui est donc valablement faite. C'est aux locataires à se pourvoir par les voies de droit contre le propriétaire ou le portier, s'ils se croient fondés à articuler des faits de dol ou de fraude de leur part, et leur action n'aurait alors pour but que la réparation, par des dommages-intérêts, du préjudice qu'ils auraient éprouvé par suite de la prévarication du portier. Carr.
[[ Nous approuvons la décision du tribunal de la Seine, sans toutefois nous dissimuler les graves inconvénients de ces remises d'exploit aux portiers. (V. suprà, Quest. 361, à la note.]] Supp. alph.,>o Exploit, n. 136.
i'assigné. Ce portier serait alors plutôt considère comme un voisin que comme un serviteur. Toutefois nous n'clendons pas notre Opinion au delà d'un simple conseil. M. Carré lui liiéuir, Quesl 361 bis, rite une «.'«pèce
qui démontre la possibilité d'une psrtialité.]
(1) [ Dans unt- lonsullstion délibérée le
V mai 18-21, avec MM. Mon], Brrnard et
Richelol, M. Carré a soutenu cette opiiiioB.]
TIT II. De l'Ajournement. - Art. G9. Q. ««« «t
99Z. QueUes sont en général les précautions qu'un huissier doit prendre pour mtisfaire complélement à la disposition de l'art. 61, qiti exige que l'exploit cov.tienne mention de la pei sonne à laquelle la copie a été laissée ?
A ne considérer que celte seule disposition, on ne trouverait aucun embarras dans son application ; il suffirait que l'huissier eût indiqué d'une manièrî quelconque la personne à laquelle il aurait laissé l'exploit, pour que le vœu dt la loi fût rempli.
Mais si on rapproche cette disposition de celle de l'art. 68, qui veut que l'huissier, dans le cas où il ne rencontre point la partie à son domicile, ne remette la copie aux personnes qui s'y trouvent qu autant qu'elles sont du nombre des parents ou serviteurs de celle-ci, on verra naître plusieurs difficultés par rapport à son application.
En effet, l'exploit doit porter en lui-même la preuve que la copie a été remise à une personne ayant qualité pour la recevoir : la mention exigée par l'art. 61 doit donc être conçue de manière à justifier que 1 huissier, dans la remise qu il en a faite, s'est rigoureusement conformé à l'art. 68.
Or, il s'y est conformé toutes les fois qu'ayant remis la copie à la personne même de l'assigné, il a mentionné qu'il la fait en parlant à sa personne, trouvée soit a son domicile, soit partout ailleurs.
11 s'y est également conformé toutes les fois que, n'ayant point trouvé 1 assigné en son domicile, il mentionne qu il y a laissé la copie à une personne qu'il a eu soin de désigner, ou par son nom, qui conduit à faire connaître sa qualité de parente ou de serviteur de l'assigné, ou par sa qualité, si elle exprime ses rapports de parenté ou de domesticité.
Ainsi, premièrement, tout exploit qui contient mention du nom de la per- •onne à qui la copie a été laissée est valable, conformément à l'art. 61, encore bien qu'il ne soit pas dit que cette personne est parente ou serviteur de l'assigné
Mais, en ce cas, on sent que l'huissier qui se serait ainsi borné à mentionner le nom de la personne, sans indiquer sa qualité, courrait les risques de voir prononcer la nullité de son exploit, si l'assigné prouvait que celte personne n'appartînt pas à sa famille ou ne fût pas à son service.
L'ofQcier ministériel aurait, dans cette circonstance, à s'imputer la faute de ne s'être pas assuré que cette personne avait la qualité nécessaire pour qu'il fût autorisé à lui laisser copie. (Cass., 23 janv. 1810 ; S., t. 10, Ue part., p. 130 ; et/. Av., t. 3, p. 134, 6*^ espèce.)
Deuxièmement, tout exploit qui désigne la personne à qui la copie est laissée sous la qualification de parent ou de serviteur, ou sous toutes autres dénominations équivalentes, comme frère, oncle, cousin, etc. comme domestique^ fille ou garçon de confiance, commis, employé, salarié, aide de travail, bonne, femme de chambre, portier, etc., est valable, lorsque Ihuissier a en mêmetemp(^ exprimé que les rapports qui dérivent de ces diverses qualités existent entre l'individu qui dit les avoir, et celui auquel l exploit s'adresse.
Si donc la copie a été laissée à un individu qui s'est dit parent, il fautmen< tionner qu'il s est dit parent de l'assigné; s'il s'est dit père, frère, oncle, cousiit.^ il faut également mentionner qu'il s'est déclaré père de l'assigné, frère de l'assigné, etc.; enûn, s'il a répondu être domestique, portier, serviteur, etc., il fau( encore mentionner qu'il s'est dit domestique de V assigné, portier de Vassigni^ serviteur de l'assigné, etc., etc. , ou suppléer à ces mots de l assigne, par le pronom son, sa.
Un exploit serait donc déclaré nul, s'il mentionnait seulement que la copie »élé laissée à un serviteur, à un domestique, à un salarié, etc., sans indiquer
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que ce servjteur, ce domestique ou ce salarié, est au service du défendeur (l.i.
Remai-quons en outre, à l'égard d'un exploit qui mentionnerait que la copie aurait été remise à un portier, sans exprimer que ce fût celui de la maison d<' l'assigné, que cet exploit pourrait être annulé, parce que ses rapports de serviteur avec lui ne seraient pas sufîisamment établis, le portier de toute autre maison pouvant se trouver dans la sienne, comme tout autre domestique que le sien eût pu s'y trouver également.
Mais mentionner la remise faite au portier de la maison, sans ajouter que cette maison est celle de l'assigné, ce ne serait pas, à notre avis, commettre une nullité, si toutefois l'huissier avait déclaré s'être rendu au domicile de celui-ci.
11 serait évident, par suite de la déclaration, que le portier serait celui de la maison de l'assigné ; or, le portier d'une maison est le serviteur de tous ceux qui l'habitent.
Nous AMDS £roire qu^e m» «bservalious générales, déduites d'une foule d'arrêts, sufQsent pour prévenir la plupart des nullités que pourrait entraîner la \ iolation de la disposition de l'art. 61; elles ne sont au reste que des conséquences de ce passage d'un arrêt de la Cour de cassation du 24 ventôse an 11 (/. A., t. 13, p. 42), rapporté par les auteurs du Praticien, 1. 1, p. 302 :
« Il faut que la personne à qui l'exploit a été remis soit indiquée par son nom, ou par ses qualités, ou par ses rapports avec la partie assignée, ou du moins qu'il soit fait mention de l'interpellation qui lui a été faite, ainsi que de sa réponse ou de son refus (2). » (^. aussi l'arrêt du 5 thermidor an 13 ; J. Âv.^ t. 13, p. 45, 1" espèce ;Cass., 25 février 1810; 5., 1810, p. 130.)
[C (3;' Deux principes régissent cette matière :
1" 11 faut que l'huissier remette la copie à une personne de l'une des qualités désignées par l'art. 68.
(I) Il est vrai que, par arrêt du 22 janv. 1810, la Cour de cassatioa avait décidé qu'un exploit donné en parlant à une servante-domestique était valable, quoique rien ne fît connaître que cette servante fût celle de l'assigné (S., t. tO, Impart., p. 117, et /. Av., t. 13, p, 48, § 7). La Cour d'appel de Rennes, par arrêt du 26 avril et 18 août 1810 {Joum. de cette Cour, t. 1, p. 116 et 392; et /. Av., t. 13, p. 49, 1'*^ espèce), a aussi prononcé dans le même sens. Mais désormais la jurisprudence sur ce point de forme nous paraît fixée par les arrêts suivants de la Cour de cassation.
1° Du 15 fév, 1810, par lequel la section d«s equêtes a jugé qu'un exploit notifié au domicile d'un négociant, parlant à un commis , était nul , parce qu'il n'était pas dit que ce commis fût celui de l'assigné '^ S.,l. 10 , et /. Jt>., t. 13, p. 46. Ire esp.)
2" Du 28 août suivant , par lequel la même Cour a déclare nul un exploit signifié en parlant à une domestique, par le même motif qu'il n'était pas dit que cette don)estique,
J[noique trouvée au domicile du défendeur, 01 à ton service (/. Af., t. 13, p. 50, 1'' es-
pèM). /
3° Du 4 nov.l81I, qui annuité un exploit dans lequel un huissier se bornait à mentionner qu'il l'avait remis à une fille de con fiance. (5., t. 12, p. 32.)
4" A plus forte raison, l'exploit serait-il nul , si l'on n'indiquait ni le nom, ni la qua lité; par exemple, quand l'huissier déclare* rait avoir remis la copie à une femme (Cass. 7 août 1809, S., t. 9, l"part. , p. 149, et /. Av., t. 13, p. 45, 3' esp.), ou à une personne qui n'a pas dit son nom (Cass., 20 juin 1808, S., t. 9, p. 81).
Enfin, bien que la qualité soit mentionnée, l'exploit serait nul, s'il était prouvé que cette qualité n'appartiendrait pas à la personne qui aurait reçu la copie. C'est ainsi que, par arrêt du 20 mai 1812 (/. Ai'., t. 13, p. 188), la Cour de Bruxelles a annulé un exploit portant remise au fils de l'assigné, tandis qu'il était prouvé que celui-ci n'avait point de fils.
(2) [ En ce qui concerne la restriction contenue dans les mots soulignés, vojr. les Quest. 309 et 348. ]
(3) £ Voir notre question précédente , el la Quest. 363.]
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2» 11 faut qu'il mentionne la qualité de cette personne, c'est-à-dire la nature des rapports que cette qualité établit entre elle et l'assigné, ou que du moins les termes dont il se sert pour l'indiquer puissent fournir le moyen de s'assurer de cette qualité.
Si l'un ou l'autre de ces deux principes sont violés , l'exploit est nul, parce que , dans le premier cas, les précautions voulues par la loi n'ayant pas été remplies , dans le second cas , rien n'attestant qu'elles l'aient été , il esttoirjours douteux que l'exploit soit parvenu à la personne assignée.
Mais de quels termes résultera la mention suffisante de la qualité delà personne à qui on aura remis la copie? Ici , comme on le sent , la question devient purement une question de fait, qui peut changer de face dans chaque espèce, sur laquelle on ne peut point donner de règle fixe, et qu'il n'appartient qu'aux tribunaux de décider suivant les diverses circonstances des affaires qui leur sont soumises. Aussi l'on trouve une multitude d'arrêts qui, au premier abord, semblent contradictoires, et quine le paraîtraient peut-êtr< point si Ton était bien fixé sur les faits de chaque cause.
Faut-il mentionner le nom de la personne qui reçoit la copie? 11 sembU que son nom ne soit pas rigoureusement exigé; car ce nest pas son individualité dont la loi demande la constatation , c'est seulement l'expression de ses rapports avec la personne assignée. Si donc ceux-ci sont clairement désignés , le nom paraît sans conséquence. Néanmoins l'on conviendra qu'il sera toujours utile de le faire connaître, si ce n'est pour remplir une obligation légale , du moins pour donner au fait de son accomplissement un degré de plus de certitude et d'authenticité.
Mais, au contraire, l'indication du nom serait nuisible, s'il désignait une personne qui n'aurait point qualité pour recevoir lexploit, encore qu'on la lui attribuât, Aix, 7 mai 1809 (/. Av., 1. 12, p. 467; : et elle serait sans résultat, si du nom il était impossible de conclure la qualité, parce que ce nom se rapporterait à plusieurs personnes; Bruxelles , 28 octobre 1822 {Journ. de cette Cour, t. 2, de 1822, p. 292}.
Quant à la mention textuelle de la qualité , elle serait suffisamment remplacée par la simple mention du nom , si ce nom ne pouvait être attribué qu'à une personne qui eût réellement la qualité exigée par la loi, et l'on peut ajouter même que, si l'exploit attribuait à la personne à qui il est remis une qualité qui ne serait pas la sienne, il ne serait pas nul, pourvu que cette personne, étant d ailleurs désignée par son nom, fût du nombre de celles à qui la loi attribue capacité pour recevoir la copie.
Mais, par la raison contraire, si la personne n'étant désignée que par sa qualité, il était reconnu qu'il n'existe auprès de l'assigné aucun individu ayant avec lui les rapports que cette qualité exprime, le vœu de la loi ne serait pas rempli (1). F. la Quest. 348.
Enfin, comme il est certain que c'est dans les relations de cohabitation avec l'assigné que la loi fait presque toujours consister la capacité de recevoir la copie, et non pas dans la qualité prise d une manière absolue, de telle ou telle personne , ce sont aussi ces relations qui doivent être exprimées dans lacté, lorsqu'il ne contient pas une désignation individuelle, et non pas simplement les qualités de fils , frère, cousin , serviteur, domestique, parce que, de cette Taçon, rien n'indiquerait que ce fût le serviteur, le parent de la partie.
(1) L I^ Cour de Bruxelles a rendu le 12 1 sée à ce principe, que nou» croyons dcToir jwll. 1815 (/. de cette même Cour 1815, t. 2, I maintenir. p. 58), une décition diamétraleroea Of/ o- |
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Tel nous parait être le résumé de la doctrine et de la jurisprudence sur ce point important. On peut consulter, à cet égard, MM. Pigeac, Comm., t. 1, p. 178; Favaiid de Lakciade, 1. 1, p. 138, n° 4 ; Dalloz, t. 7, p. 78C, n»» 11 et 12; MEiiLi>, Quesl. de droit, t. 3, p. 57; Thomike Desmazures, t. 1, p. 169 et 170; BoxcE>?.t;, t. 2, p. 208 et 209 , et Boitard, 1. 1, p. 271 et 272.
Quant aux décisions judiciaires, voici l'analyse fidèle de celles qui n'ont pas été citées par M. Carré.
1° Le nom de la personne est inutile à mentionner, mais l'indication de sa qualité est indispensable ; Bruxelles, 12 juillet 1810 (J. Av., t. 3, p. 198, 2* esp.); Montpellier, 4 février 1811 (J. 4y., t. 13, p. 101, 4' espèce), 2 juin 1829 {Journ. de celte Cour, t. 2 de 1829, p. 57), et 15 février 1832 (/. Av., t. 45, p. 477) ; Poitiers, 13 juin 1822 [J. Av., t. 24, p. 191) ; cass., 19 décembre 1826 (/. Av., t. 32, p. 143): Bruxelles, 25 juillet 1835 {Journ. de cette Cour, 1835, 2* part., p. 443); Riom , 11 janvier 1837 (/. Av., t. 5î, p. 85, et J. P., t. 2 de 1837, p. 380), et Rouen
27 février 1838 (/. Av., t. 54, p. 348). D'où il suit que le vœu de la loi n'est pas rempli , si on dit avoir remis la copie à une citoyenne, à une femme, à un tel , Bruxelles , 4 avril 1807 (/. Av., t. 13, p. 45, 2' espèce) ; Montpellier, 6 février 1811 ; Rennes, 13 mai 1814 (/. Av., 1. 13, p. 51), et Bordeaux, 5 juin 1829 {J. Av. t. 37, p. 176).
2" L'omission de la qualité, ou la mention d'une qualité fausse ne vicierait pas cependant l'exploit, si la personne désignée avait une des qualités exigées par la loi. Bruxelles, 5 février 1810 (J. Av., t. 13, p. 274), 12 juillet 1815 (J. Av., t. 13, p. 231), et 15 février 1832 (/. Av., t. 45, p. 477); Caen, 15 janvier 1827 (J. Av., t. 34, p. 345) ; Poitiers, 11 mars 1830 (J. Av., t. 3, p. 124), et cass.,
28 lanvier 1834 {J. Av., t. 46, p. 350).
3" Une suffit pas de la qualité , mais il faut encore l'expression des rapports qui en résultent- Cass., 11 messidor an XI , et 18 nivôse an XII (J. Av., 1. 13, p. 48); Bourges, 4 novembre 1811 (J. Av., t. 13, p. 49, 2' espèce) ,et4 janvier 1829 (Courrier des Tribunaux de ce jour); cass., 14 décembre 1815 (J. Av., t. 13, p. 52) . et 15 janvier 1833 (J. Av., t. 44, p. 171).
Néanmoins on trouve, en sens contraire, les arrêts de la Cour de cassation, 26 novembre 1816 (/. ^f., t. 13, p. 51, 3= espèce) ; Rennes, 18 décembre 1811 {ibid., 2' espèce), et 18 août 1810 (p. 49, 1« espèce) ; Bourges, 7 mars 1810 (J.Av . t. 3, p. 275), et Grenoble, 22janv.4824{J.ilv.,t.29,p. <49).]] Sapp. alplt., y Erpl.. n. 113.
f[ 3618 bis. Si l'exploit destiné à plusieurs personnes habitant ensemble est remis,
soit en une seule copie s'il s'agit de mari et femme (^Voir Quest. 348 bis) , soit en
autant de copies qu'il y a de défendeurs, à une seule d'entre elles, sans désigner
clairement laquelle , est-il valable ?
Il faut distinguer.
Ces personnes n'ont-elles pas, l'une à l'égard de l'autre, les rapports indiqués par l'art- 68? la remise ne sera point valable, parce qu'il ne sera pas constaté qu'elle ait été faite, soit au défendeur lui-même , soit aux individus désignés par la loi pour la recevoir ,1).
Mais ces rapports existent-ils entre les divers assignés ; par exemple, sontce deux époux, ou deux frères ? évidemment il suffira de dire que la remise a été faite à l'un des deux, sans désigner lequel. En effet, n'avons-uous pas décidé, sous la question précédente, qu'il est inutile de constater l'individua-
(1)11 en serait autrement si la remiseavait 1 et en suivant les formalités iodiqaées pflw éiè faite au coilércndeur comme à un voisin, I ce cas particulier.
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lile de la personne qui reçoit, pourvu qu'on la désigne comme revêtue de la lualité qui donne pouvoir pour recevoir?
Ur si les divers assignés ont entre eux ces qualités , la remise sera régulière à l'égard de tous . car l'un d'eux l'aura reçue personnellement , les autres par l'entremise d'une personne qui avait pouvoir de la leur transmettre : que fautil de plus?
Mnsi l'ont décidé les Cours de Bruxelles, le 13 mars 1828 {Jourti. de cette Cour, t. 1 de 18'28 , p. 191), et de Bourges , le 20 août 1832 (J. Av., t. 47, p. 559). Mais ces principes , qui sont vrais , ont été méconnus par quatre arrêts des Cours de Liège, 8 décembre 1814 (/. Av., t. 13, p. 229); de Lyon, 13 janvier 1825 (J. Av., t. 28, p. 188) ; de Bourges, 21 mars 1823 (J. Av., t. 13, p. 229), et 30 août 1828 ( J. Av., t. 35, p. 351. ]]
363. Mais l'exploit qui menlionnerail la remise à un domestique , ou une ser- VANTE-DOMESTiQDE , n'énoncB-t-H pas implicitement , par l'addition de ce mot DOMisTiQUE, que celle servante est celle de l'assigné?
Nous venons de dire , à la note de la page précédente, que la Cour de cassation et celle de Rennes avaient déclaré valable un exploit laissé à une servantedomestique , trouvée à domicile, quoiqu'il ne fût pas dit que cette servante fût celle de l'assigné. La Cour de Kennes a jugé depuis, le 18 décembre 1811 (/. Av., 1. 13, p. 51, 2e espèce) , que l'exploit était valable , même dans le cas où il était exprime qu'il avait été laissé à une domestique , sans ajouter le mol servante. Cependant, par arrêt du 28 août 1810, la Cour de cassation avait prononcé la nullité d'un exploit dont le parlant à était conçu de la sorte. (V. S., l. 10, li-e part., p. 384, et J. Av., 1. 13, p. 50, T' espèce.)
(Jn a cru voir une opposition formelle entre ces différents arrêts , parce qu'on a supposé que ces mots , servante, domestique , avaient la même signification.
Nous remarquerons, au contraire, qu'ils sont loin d'être des expressions synonymes ne signifiant rien de plus l'une que l'autre, et que leur cumulation n'est point une vaine redondance et un pléonasme.
En effet , 1 ordonnance de 1667 , tit. 22 %rt. 14, prescrivait de demander à un témoin, avant de commencer sa déposition, s'il était serviteur ou domestique , parent ou allié de l'une des parties ; et l'art. 283 du Code de procédure déclare que, lors d'une enquête, on pourra reprocher les serviteur s et domestiques-
Il faudrait donc aussi déclarer que la loi aurait employé ici des expressions redondantes , et qu'en disant que les serviteurs et domestiques pourront être reprochés, le législateur a fait un pléonasme.
Jousse fait observer, au contraire , sui le texte de l'ordonnance , « qu'il ne « faut pas confondre le mot serviteur avec celui de domestique. Domestiques « sont ceux qui habitent la même maison et mangent à la même table , sans « être serviteurs.»
Les expressions servante-domestique^ sont donc l'équivalent de celles-ci • Servante de la même maison (1).
(i)On(levraitVentendre ainsi, lors même qu'il y aurait quelque raison de douter; car, suivant les règles communes, qui ne s'appliquent pas moins aus actes judiciaires qu'à des conventions , il convient d'entendre les eapreasiont qui seraient susceptibles <le deux
sens, de manière à faire produire effet à l'acte, plutôt qu'aie détruire. C. C, art. 1157 etll58.
C'est pourquoi la Cour de cassation a dé-claré valable un exploit donné à comparaître devant elle, et délivré à une (arvante-do-
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[[ Nous croyons qu'il ne faut pas se montrer trop exigeant pour le pronom son, sa, ses, lorsqu'il résulte d'autres expressions ou circonstances de l'acte, que la personne désignée comme parente ou serviteur, est bien réellement pai*ente ou serviteur de la partie ; car il est difficile de croire qu'en se servant de ces roots, l'huissier ait eu l intention d'exprimer une autre idée.
L'arrêt, qui, comme celui de la Cour de Grenoble, du 22 janv. 1824 (J. Av., t. 29, p. 119) se fonderait, pour valider un exploit, sur ce que l'expression de servatUe-domes tique serait synonyme de celle-ci : servarUe de la nuiison , nous paraîtrait donc à l'abri de la cassation.
Mais il n'en est pas moins vraii qu'une pareille désignation peut, dans des circonstances données, se trouver insuffisante ; et en effet, elle a été jugée telle par les Cours de Poitiers, le 30 juin 1825 (/. Av., t. 29, p. 119), et de Bourges , le 17 nov. 1828 (/. Av., t. 36, p. 60). roy. notre Quest. 362. 7}
[[ S63 bis. L'huissier est-il tenu de requérir la signature des parents ou des serviteurs à qui il remet la copie ?
Cette question se trouve examinée en peu de mots , et résolue pour la négative, dans une consultation inédite de M. Carré , dont le passage est trop succinct et trop peu important pour être rapporté.
11 était, en effet, impossible de la résoudre autrement. L'art. 68 n'exige la signature du voisin que pour remplacer la garantie qu'offre, dans la personne des parents ou serviteurs, leur cohabitation avec la personne assignée ; aussi la nécessité de la signature est-elle taxati vement restreinte, par le texte, au voisin interpellé en l'absence des autres, et il n'y a nul motif d'étendre cette disposition.]]
364. L'huissier qui ne trouve personne au domicile de l'assigné doit-il, à peine de nullité , indiquer dans l'exploit la demeure et le nom du voisin auquel il offre la copie? CC Doit-il s'adresser à plus d'un voisin PU
On dit, pour l'affirmative , que , si les huissiers n'étaient pas tenus d'énoncer le nom et la demeure du voisin à qui la loi les oblige de remettre la copie, ils pourraient commettre toute espèce de faux impunément, parce qu'on ne pourrait jamais les en convaincre; on ajoute que, n'étant pas juges souverains des rapports qui constituent le voisinage, ils doivent faire connaître les individus qu'ils qualifient de voisins , afin que les tribunaux puissent s'assurer que le vœu de la loi a été rempli.
A l'appui de cette opinion , l'on peut citer un arrêt rendu le 28 juin 1810
me.stique , attendu que le vœu de la loi était guffisamment rempli [Arrêt du 22 février 1810,iridiquésMprà,àlanotedeiaOMei^362).
Il serait déraisonnable de supposer que la Cour de cassation se serait écartée de la rigueur des règles, parce qu'il s'agissait d'un exploit donné à comparaître devant elle, et qu'elle jugeait souverainement. La Cour régulatrice ne donne point l'exemple aux tribunaux de juger arbitrairement et de s'affranchir des règles, lorsqu'ils jugent souveraiment.
Ce serait aussi mal à propos que l'on {prétendrait mettre let arrêts précités en op-
position avec ceux qui ont jugé que l'expression isolée de domestique, ou l'expression isolée de commis, ne peut suffire. iTous ces arrêts sont parfaitement dans la règle, l! faut que l'exploit, qui n'est point remis à la personne même, le soit à son domicile, à l'un de ses serviteurs ou de ses parents ; il ne suffit pas de remettre à un commis, à ur domestique, qui peuvent ne pas appartenir à la maison , mais il suffit de le remettre à un domestique de la maison, à une servante <le la maison , à une servanie-domtttique ; ce qui signifie la même chose que $«rvawU de ta maison.
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par la Cour d'appel de Bruxelles (V. 5., t. 10, 2« part., p. 398, et J. Av., t. 13, p. 160). Cet arrêt a déclaré nul un exploit de signification de jugement remis à l'adjoint d'un maire , par le motif que cet acte ne désignait pas la maison du voisin qu'il relatait n'avoir pas voulu décliner son nom, et en même temps parce que l'huissier ne s'était point adressé à l'autre maison voisine, pour présenter son exploit à signer à l'habitant de cette maison ; précautions, dit la Cour, sans lesquelles le but de la loi serait manqué.
il résulterait de cette décision que l'huissier serait tenu d'énoncer le nom du voisin , ou du moins qu'il serait nécessaire d'indiquer la maison.
Quoi qu'il en soit, l'art. 1030 du Code de procédure portant qu'aucun ex» ploit ne peut être déclaré nul , si la nullité n'est pas formeUemenl prononcée par la loi, et l'art. 68 n'exigeant point expressément l'indication du nom et de la demeure du voisin , nous ne croirions pas que l'on fût bien fondé à déclarer nul un exploit qui ne contiendrait pas cette indication (1).
[[L'impossibilité où serait l'huissier de désigner le nom du voisin auquel il se serait adressé , si celui-ci refusait de se nommer, nous paraît une considération déternainante pour ne pas lui en faire une obligation. C'est l'avis de M. Favard de Lanclade, t. 1, p. 143, mO. Cependant M. Bo^cenne, t. 2, p. 214, exprime fugitivement l'opinion contraire. Mais la Cour de Bruvelles, qui l'avait d'abord embrassée, par son arrêt précité du 28 juin 1810, est revenue sur sa jurisprudence, et a jugé positivement dans le sens que nous adoptons, les 12 juillet 1819 {Journ. de cette Cour, t. 1, de 1819, p. 81), et 11 janvier 1832 {J. Av., t. 45, p. 477). La Cour de cassation de France a aussi appuyé cette doctrine de son autorité, le 3 février 1835 (J. Av., t. 48, p. 301). ainsi que les Cours d'Orléans, le 23 janvier 1814 , de Metz, le 26 nov. l8l8(J.^i\,t. 13, p. 225), de Montpellier, 12 août 1807 J. Av.. t. 13, p. 100. )33 Siipp. alpb., V» Exploit, n. H\ et 442.
365. S'il est douteux qu'un exploit soit nul, parce que le voisin auquel la copie aurait été offerte n'eût pas été désigné par son nom et sa demeure , ne doil'On pas du moins prononcer la nullité de celui dont la copie aurait été remise au maire, s" il ne mentionnait pas que l'huissier n'a trouvé ni la partie, ni des parents ou serviteurs, ni des voisins ?
Il faut remarquer que l'art. 68 n'autorise l'huissier à remettre la copie au maire ou à l'adjoint de la commune, que lorsque le voisin ne peut ou ne veut iigner, et que l'huissier doit faire mention du tout, tant sur l'original que
(1) L'objeclioa tirée de ce que l'huissier trouverait en cela un moyen de violer impunément la loi ne nous paraît pas assez *érieuse pour repousser l'application de l'art. 1030 ; car la copie devant, en dernière analyse, être laissée au maire ou à l'adjoint, il est présumable que l'un ou l'autre de ces fonctionnaires ne manquera pas de s'informer de l'existence de l'assigné, etde lui faire tenir la copie : c'est un devoir sacré envers les administrés.
Si l'on admettait la nullitédeTassignation quinecontiendraitpas le nom ellademeure du voisin, on devrait du moins décider que la signature de celui-ci, apposée sur l'original , suppléerait, dans le parlent à , à la nention du nom et même de la demeure :
ce ne serait donc que dans le cas où le voisin aurait refusé de signer l'original et de se charger de la copie, que l'huissier devrait meniionnerle nom et la iraison de celui-ci, en constatant toutefois qu'il n'y avait pas d'autres voisins auxquels il pût s'adresser. t V. infra les Quest. 367 et 368. ]
Mais en cas que le voisin auquel la copie aurait été oflerle eût, en relusant de l'accepter et designer l'original , refusé en outre de décliner son nom , on sent que Ton ne pourrait argumenter du défaut de mention du nom dans l'acte, car aucune loi n'ordonne à l'huissier de s'enquérir du nom de la personne à laquelle il remet la copie autrement que de cette personne elle même.
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sur la copie. Or, l'art. 70 dispose que ce qui est prescrit par l'art. 68 doit être observé à peine de nullité : si donc un huissier se borne à mentionner qu'il n'a trouvé au domicile ni la partie, ni aucun de ses parents ou serviteurs, sans exprimer qu'il a offert la copie de l'exploit à un voisin de l'assigné , cet exploit est nul.
11 le serait également dans le cas même où l'on maintiendrait , comme un fait constant , que le domicile de l'assigné serait éloigné de toute habitation à une longue distance; car, dans ce cas, l'huissier devrait en faire mention dans l'exploit (Liège , 22 mars 1809 ; Bibliolh. du Barr., 2' part., 1809, p. 266; etJ. Av., t. 13, p. 100).
ce MM. PiCEAD, Comm., t. 1, p. 193 , Thomine Deshazures , t. 1, p. 171 , et BoKCENNE, t. 1, p. 214, enseignent aussi, et avec raison, que l'exploit remis au maire ou à l'adjoint, doit mentionner l'impossibilité où s'est trouvé l'huissier de le remettre à un voisin. Une nombreuse jurisprudence l'atteste d'ailleurs: elle se compose des arrêts de la Cour de cassation, du 24 juin 1816 (J. Av., t. 13, p. 100), et du 12 nov. 1822 {J.Av., t. 24, p. 314), et des Cours de Rouen, le^août 1810 {J. av., t. 13, p. 100); de Montpellier, 4 fév. 1811 {ibid.); d'Orléans , 29 juillet 1812 (J. Av., t. 13, p. 198); de Rennes, 21 août 1820 (J. ^r., t. 13, p. 84); de Douai , 5 mars 1827 (J. Av., t. 32, p. 264); d'Orléans, 20 juillet 1827 (/. Av., t. 34 , p. 351) ; de Limoges, 4 janv. 1828 {J. Av., t. 36, p. 51), et 1^' juin 1814 (J. Av., t. 13, p. 100), et de Toulouse, 22 avril 1828 (J. Av., t. 35, p. 232). De même, lorsque l'exploit est laissé au voisin , il est indispensable qu'il fasse mention de l'absence au domicile de l'assigné, et de sa personne, et de celle de ses parents et serviteurs. Tel est l'avis de tous les auteurs cités , de M.Favard deLangi:.ade, t. 1, p. 143, n° 5, et la décision de la Cour de Paris, 31 mars 1813 (J. Av. , t. 12, p. 491), et de la Cour de cassation , 25 mars 1812 (J. Jlr.,t. 13, p. 184).
Toutefois les expressions dans lesquelles celte mention doit avoir lieu, ne sont point sacramentelles, et elle peut résulter de termes équipoUents , ou de circonstances qui supposeraient nécessairement l'accomplissement de la formalité. Ainsi, par exemple, serait valable lexploit qui , au lieu de dire que l'huissier n'a trouvé au domicile ni l'assigné, ni aucun de ses parents ou serviteurs, dirait qu'il n'y a trouvé personne; Cass., 3 fév. 1835 (J. Av., t. 48, p. 301) ; ou même celui qui déclarerait qu'on n'a point trouvé l'assigné à son domicile, ni aucun voisin qui voulût recevoir la copie, la circonstance qu'on s'est adressé au voisin , démontrant suffisamment qu'on n'a trouvé non plus ni parents, ni serviteurs ; car on n'aurait pas préféré la voie la plus difficile; Cass., 31 janv. 1825 (J. Av., t. 28, p. 185). ]] lîiiipp.alph., y Exploit, n. îb? et suiv.
[[ 365 bis. Qu'esL-ce qu'un domicile élu ? Comoien y a-lil de sortes d'élections? Peut-on faire les significations à domicile élu? Dans quels cas?
L'art. 68 veut que les exploits d'ajournement, et, en général , toutes les significations soient remises à la personne qu'elles concernent ou à son domicile. Or, l'on sait que le domicile d'une personne est le lieu où elle a son prins:ipal établissement.
Mais la règle de l'art. 68 ne doit être entendue qu'avec la modification qu'y apporte l'art. 111 du Code civil. Ce dernier texte suppose que Von peut, soit dans un contrat, soit dans une signification, indiquer un lieu autre que son domicile réel , pour y recevoir les actes auxquels l'exécution de ce contrat ou la réponse a cette signification donneront lieu , et les art. 435 , 559, 584, 634 , 637, 673, 783 , 789, 927 du Code de procédure civile signalent des cas où cette indication est non plus facultative, mais exigée. Le lieu indiqué s'appelle domicile élu, parce qu'il remplace, relativement à tou-
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tes les contestations qui surviennent, le domicile réel de la partie. 11 y a doijc trois sortes d'élections de domicile : 1 élection légale , celle qui est exigée par la loi ; l'élection conventionnelle , celle qui est faite dans un contrat ; lélecîion volontaire, celle qui , hors des cas prévus par la loi , a lieu dans un acf.e éoiane d'une seule des parties.
Quant a l'élection légale , elle a pour objet de désigner le lieu où doivent èlre adressées toutes les significations relatives à l exécution ou aux suites immédiates de l'acte qui la contient , et d'attribuer juridiction au tribunal d( ce lieu. Mais l'acte d'appel des jugements rendus parce tribunal, constituant une nouvelle instance, ne pourrait être notifié au domicile élu, il rentrerait dans la disposition de l'art. 456 du Code de procédure civile, roy. nos questions sous cet article , et sous l'art. 584 , qui contient une exception à ce principe; cette doctrine est aussi celle de M. Dalioz , t. 7. p. 795, n s 2et 3.
Quant à l'élection conventionnelle , on a conteste qu'elle dispensât de la signification à domicile réel. On disait quelle n'était qu altribulive de juridiction au tribunal du lieu , en vertu de lart. 59, qui reproduit , a cet égard , la disposition de l'art.lll. mais que l'art. 68. ne désignant, pour la signification, que le domicile réel , dérogeait à la seconde partie du même art. 111.
Mais cette opinion a été généralement repoussee , comme l attestent MM. Dalioz, t. 7, p. 796, n° 7; Bo.>ce»e, t- 2 , p. 217, Favaed de La>gladk , 1. 1, p. 134, et notamment par un arrêt formel de la Cour de Paris en date du 28 juillet 1811 (J. Av., t.22, p. 69, et J. P., 3^ éd., t. 9, p. 498;.
Et, par application du système deces auteurs et de cet arrêt, il a été jugé que:
La partie qui a fait une élection de domicile pour la signification de tous exploits et actes judiciaires , est valablement assignée à ce domicile élu ; Paris , I2frim. an IX. (J. P.,2>^ éd., t. 2. p. 55,. Cass., •25germ.anX iibid. p. 537);
Elle peut rêtre depuis la publication du Code civil à un domicile élu dans un acte avant le Code; Bruxelles, 3 fruct. an XIU (/. Av., t. 13, p. S'I);
L'assignation en paiement d'un effet de commerce peut aussi être donnée au domicile indiqué pour le paiement ; Bruxelles , 30 mars 1807 (J. Av., t. là , p. 141, 4« espèce); Cass., 4 février 1808 (/. P., ^ éd. t. 6, p. 486/, Paris, 26 fev 1808 {ibid. p. 535). et 24 sept. 1800 (ibid. t. 5, p. 500r, Paris, 11 juillet et 25 août
1810 {ibid. b- et 6« esp.), 2 juin 1812 (/. Av-, t. 13, p. 190 ; Bordeaux, 4 février 1835 (/. Av., t. 49, p. 458;. (Sur la question de savoir si les significations de jugements et les actes d'appel peuvent aussi être adressés à ce domicile, F. les Quest. 608 et 1652.)
Cependant l'élection de domicile dans un acte n'empêche pas qu un exploit ne soit valablement signifie au domicile réel. C est ce qu'enseignent MM. Dal- Loz , t. 7, p. 796, et Bo>ce:v>e , t. 2 , p. 218, et ce qu'ont jugé la Cour de cass;-.tion , le 23 ventôse an X (/. Av., t. 13, p. 54), et la Cour de Bruxelles, le'28 juiir-
1811 (J. Av., t. 13. p. 197), en appliquant ce principe aux contestations relatives aux inscriptions hypothécaires.
Et d'ailleurs on ne peut assigner une partie au domicile élu dans un ac!f pour tout autre objet que l'exécution de cet acte; Rennes. 15 mars 1821 {J.Av. t. 19, p. 231); par exemple, la signification du transport d'une créance n'y serait pas valablement faite, puisqu elle doit précéder tout acte d'exécution ; Bruxelles , 30 nov. 1809 (J. Av., t. 21 , p. 252 ; et l'assignation à fin de nomina tion d'arbitres dans les affaires commerciales, ne peut pas être donnée au domicile élu pour l'appel ; Cass.. 21 prairial an Vlll {J. Av., t. 13, p. 31 .
L'élection volontaire de domicile dans un exploit autre que celui d'ajournement (car. dans celui-ci, étant toujours forcée, elle doit être considère* comme légale), donne aussi le droit à l'autre partie d y faire les significations afférentes. Ainsi les actes de procédure et les jugements peuvent être valablement signifiés au domicile exclusivement élu Dar une partie dans tous se»
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exploits, lorsque son domicile réel est inconnu; Cass., 15 mai 1821 (J. Av.^
Toutes significations , poursuites et demandes relatives à llnstance mr^gée peuvent être faites au domicile élu dans l'acte d'appel ; Cass., 13 genmna! an XII (J. Av., t. i3, p. 71); Paris, 24 frimaire an XII {ibid. p. 70).
Une demande reconventionnelîe peut même être adressée au domicile é!n dans l'exploit introductif de l'instance principale; Paris, 21 fév. 1810 (/. Av., t. 13, p. 145), et celui qui a fait des offres réelles est valablement assigné au domicile élu dans ces offres; 7 messidor an XI ( J. Av., 1. 13, p. 66). li Supp. alpta., y Exploit, n. 93 etsuiv.
[[ S65 ter. Le changement de domicile ou le décès de la personne chez qui l'élection a été faite, en font-ils cesser les effets?
Non (F. la Quest.27i). Cette décision doit être suivie, soit que la partie ait élu domicile en sa propre demeure ; Cass., 29 mai 1811 (J.Âv., 1. 13, p. 168), et 24janv. 1816 (/. 4v., t. 13, p 100), et Amiens, 3 avril 1829 (Dalioz , 1829, 2e part., p. 248), ou dans un hôlel garni où elle habitait momentanément, Paris, 3 mars 1810 ( J. Av., t. 13, p. 146), soit que l'élection ait été faite chez un tiers , en sorte que, si elle a eu lieu chez un avoué, ou chez un conservateur des hypothèques, en les désignant par leur nom, la signification ne serait pas valablement faite chez leur successeur qui n'aurait pas le même domicile ; Cass-, 8 therm. an XI (/. Av., t. 21, p. 236); Grenoble, 24 août 1830 (J. ^u., t. 40, p. 214).
C'est aussi l'avis de MM. Boivcennk , t. 2, p. 218 , et Dalloz , t. 7, p. 796- Ce dernier auteur pense néanmoins, n^O, que l'élection volontaire chez un tiers, étant une espèce de mandat, doit cesser par la mort du mandant ou du mandataire; l'élection légale, n'étant pas dans le même cas, continue d'être obligatoire pour les héritiers de celui qui l'a faite ; ainsi ils peuvent être assignés en radiation d'inscription au domicile élu dans le bordereau; Lyon , 12 juill. 1826 [Journ. de cette Cour, 1826, p. 237).
Au moins est-il certain que, s'il résulte des termes de l'acte que ce n'est pas à un lieu particulier que la partie ou la loi ont voulu attacher l'élection, mais plutôt à la propre demeure du contractant partout où il pourra résider , ou bien au bureau de tel ou tel fonctionnaire, le lieu compétent pour recevoir les significations changera avec la situation de cette demeure ou de ce bureau.
La Cour de Rouen en a offert un exemple dans l'espèce d'une action en garantie exercée contre les héritiers d'un conservateur des hypothèques, à raison de l'exercice des fonctions de celui-ci.
L'art. 9 de la loi du 21 ventôse an VII, est ainsi conçu : « Les préposés à la conservation des hypothèques auront domicile dans le bureau où ils rempliront leurs fonctions pour les actions auxquelles leur responsabilité pourrait donner lieu. Ce domicile durera aussi longtemps que la responsabilité des préposés ; toutes poursuites à cet égard pourront y être dirigées contre eux , quand même ils seraient sortis de place, ou contre leur ayant-cause. »
D'après la Cour de Rouen, 7 novembre 1826 (J. Av., t 38, p. 117), ce domicile doit s'entendre du lieu où le nouveau conservateur réside , et non pat de celui où résidait celui que l'on actionne en garantie , parce que la loi a voulu désigner le bureau, en quelque lieu qu'il se trouve.]] Supp. aiph., n. 96. Siipp. alpb., V» Exploit, n. 97 et 98. Quelle retpontabilité entraîne l'élection de
domicile pour celui chez lequel celte élection est faite.
8(t6. Quand un exploit est signifié à un domicile élu, la copie doit-elle être remise, en Vabsence de la partie, de ses parents ou serviteurs, ati voisin ou au maire, ainsi qu'elle le doit être, lorsque l'exploit est fait au domicile réel?
Cette qufcslliin avait été tésolue poui la négative, par arrêt de la cour d'ap-
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pel de Colmar du 5 août 1809 (V. Bibliolh. du Barr., 2- part., 1809, t. 4, p. S 8, et /. Av., 1. 13, p. 68), par le motif « qu'on ne saurait appliquer aux citations « et assignations faites à un domicile élu la rigueur de l'art. 68, qui ne peut « concerner que les exploits et actes faits au domicile réel , attendu que Té- « lection de domicile est une espèce de mandat aux personnes qui l'occu- « pent , de recevoir les actes et significations qui y seraient remis pour le « compte de celui qui y a un domicile élu. »
[[La Cour de Nancy a jugé, le 21 nov. 1831 (J. Av., t. 44, p. 47), qu'eu pareil cas Ihuissier devait signifier au procureur du roi, si le domicile léel est inconnu. ]]
La décision de la Cour de Colmar a été cassée par arrêt du 29 mai 1811, attendu que l'art. 68 est général, et prononce sans distinction l'obligation des formalités qu'il prescrit , et que la peine de nullité, pour leur inobservation , est posée textuellement parl'art.70 (V. S., 1811, p. 264, et Cass., 25 mars 1812, S., t. 12, p. 336, et J. Av., t. 13, p. 169 et 184).
[[ MM. Bebriat Sai>t-Prix , p. 203 , not. 34 , n" 3; Favard de Larclade, t. 1 , p. 143, n» 5; Dalloz, t. 7, p. 796, n"> 10; Meript, v» Ajournement, n» 9, et Boî»fCE?ir«E , t. 2, p. 220 , partagent cet avis que nous ne croyons pas contestable. ]]
Peut-on laisser la copie à un domestique du voisin
Non, d'après un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 19 février 1806, rapporté par Sirey et Denevers , t. 7, supplément , p. 47, ^t J. Av.. t. 13, p. 83, mais sans énonciation des raisons de décider ; omission à laquelle M. Demiau Croczilhac, p. 63, a suppléé en ces termes : « On regarde le domestique du 1 voisin comme absolument étranger a l'assigne , parce que son maître étant H étranger à la chose, et n'ayant lui-même aucun rapport d'intérêt ou d'af- <i fectiou avec la partie, il n'y a aucun motif qui puisse le porter à remettre 1 cette copie à sa destination (1). »
[[ La Cour de Bruxelles a de nouveau sanctionné cette doctrine le 4 mai 181 1 (/. Av., t. 13, p 83). en l'appliquant même aux parents du voisin. C'est aussi l'avis de MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 193, et BoriCENNE, t. 2, p. 214.
Pourquoi , répondrons-nous , ne veut-on donner le titre de voisins qu'aux chefs de maisons ? C'est à cause des rapports et de rechange habituel de services que l'on présume exister entre eux. Mais pour raisonner ainsi, il faudrait supposer d'abord que l'exploit ne peut être adressé qu'à un chef de
(1) Nou» disons filus : on reganle le domestique du voisin comme n'étant pas voisin de l'assigne, attendu qu'il n'a pas d'établissement propre et fixe dans le voisinage ; qu'il n'y habite qu'accidentellement et aussi longtemps que ses services conviennent au mattre; qu'il n'a point d'ailleurs avec lui ces relations de liif-nveillance et d'honnêteté qui lient ordinairement entre eux des chefs de maison, et qui font présumer généralement qu'ils cherchent à s'obliger.
Mais si le domestique n'est point considéré «omroe voisin, parce qu'il n'est pas chef de
lison, on pourra demaoder,comme MM. Si
Nous répondrons, à l'égard du commis, comme nous l'avons (ait au sujet ilii domestique ; mais, à l'égard du fils et de la femme, la difficulté est moins facile à résoudre, pane que tous les deux ont une habitation fixe, <t pour ainsi dire propre dans le voisinage, et peuvent avoir avec l'assigné les mêmes rajiports que le chef de |pur famille. C^-pendant il semble que la loi n'a voulu parier qiip d'un mattre de maison , d'un chef Je famille , e; qup, toutes les fois que l'buissier ne trouve pas dans le voisinage un individu qu'il [luissp ainsi qualifier, il est du moins prudent qu'il s'adresse à un autre voisin, ou, s'il n'ei
rejf et Denevers, ce qu'il faudra dire du trouve pas , qu'il constate ce fait , e renieite commis, du fils, de la femme du voisin ? ! la co'iie au maire ou à l'adjoint.
#32 1"PAK1'1E. LlV. M. — DES tribunacs iNPBbiEVRS.
maison. Enoncer celte proposition, c'est l'avoir réfutée. Sans contredit, ton* les habitants d une maison , quelle que soit leur position dans la famille, mari, femme, ûls, domestique, peuvent recevoir des significations pour leur propre compte. Alors il suffirait de retourner l'argument que nous coaibatlons pour décider que le voisin, chef de famille, n'aurait pas capacité pour le prendre de la main de Ihuissier et le remettre au fils , à la servante qu'il concerne. Ce ne serait donc plus la proximité des habitations toute seule qui constituerait le voisinage. 11 faudrait encore, pour regarder deux personnes comme voisines , qu" elles fussent de semblable condition , ou du moins placées l'une et l'autre dans des positions analogues. C'est ce que nous ne pouvons admettre : notre voisin est celui qui habile non loin de notre domicile, et qui, pour cela, trouvera et saisira l'occasion de nous transmettre ce qu'il a reçu pour nous. Peu importe qu il soit un fils de famille , un serviteur, une femme mariée, l'exploit lui sera valablement remis, a défaut de parents ou domestiques de l'assigné, non pas sans doute en leur qualité de parents ou serviteurs du voisin, comme le supposerait la question posée en tête de ce numéro, mais parce qu'eux-mêmes ils sont personnellement des voisins , compris à ce titre sous l'expression générique que le législateur emploie dans l'art. 68.
Il suit de là qu'a la différence des personnes attachées à la maison de l'assigné, lesquelles ne sont point obligées de signer l'original de lexploit , et ne peuvent refuser de le recevoir, les autres sont parfaitement libres, mais doivent, si elles consentent à le prendre, apposer leur signature, comme un gage du zèle qu'elles mettront à le faire tenir, et une garantie de l'engagement qu'elles en contractent sous leur propre responsabilité. Si l'huissier en effet ne trouve aucun voisin qui sache ou veuille signer, il doit s'adresser au maire. L'exploit serait nul, s'il était laissé à un voisin qui ne le signerait pas ; Rennes , 15 juillet 1818 (J. Av., t. 13, p. '260).
M. DALLOz,t. 7, p. 793, n"» 3 et 4, admet la validité de l'exploit remis au fils ou à la femme du voisin ; mais il déclare nul celui qui serait reçu par son domestique.
Nous ne saisissons pas la raison légale de différence.
Toutefois nous conseillons à MM. les huissiers de préférer remettre au maire un exploit qu'ils auraient vainement présenté aux chefs de famille les plus voisins : leur responsabilité sera à couvert.
Quonne s'y méprenne pas; il n'y a point contradiction dans ce qu'on vient de lire. Entre une nullité et un conseil de prudence , il y a une énorme différence. Les remises aux voisins ne nous ont jamais paru présenter assez de garantie. Voila pourquoi nous conseillons de reslreimlre plutôt aue d'étendre l'application de la loi à ce sujet. ]] Supp. alph., t» Expl., n. -146 et suiv.
36S. A quelle distance faut-il que deux individus habitent pour quHls puissent être considérés comme voisins, de telle sorte que l'on ne puisse contester cett» qualité à celui auquel Vhuissier aurait remis la coj'^e de Vexploit? [[ Fautil s'adresser à plusieurs voisins .'* ]]
L'art. 4 du tit. 11 de l'ordonnance de 1667 voulait que la copie fût remise au plus proche voisin; en sorte qu'il ne pouvait s élever aucune difficulté sur la question de savoir si, à raison du plus ou moins d'éloignement de la demeure de celui auquel cette remise était faite , il pouvait ou non être considéré comme voisin. Le Code, en ne fa'isant aucune distinction, peut fournir matière à contestation.
Réputera-t-on voisin la personne qui habite en face de l'assigne; celle qui tîemeure dans une maison voisine; celle qui a son domicile dans la même rue, a quelque distance que ce soit, ou qui l'a dans une rue contiguë? Si l'assigné occupe une maison isolée dans la campagne, •onsidèrera-t-oo comraetel l'in-
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dividu qui demeure à une longue distance, qui cependant serait la plus rapprochée ?
Toutes ces questions peuvent se présenter et seraient difficiles à résoudre; car ni la loi, ni les auteurs, ni la jurisprudence, n'établissent de règles générales et applicables à tous les cas, pour fixer la distance à laquelle deux personnes peuvent être considérées en état de voisinage (1).
Nous croyons que l'huissier, pour prévenir toute difficulté, doit remettre la copie au plus proche voisin ; s il ne le rencontre pas, il doit se présenter successivement de proche en proche, jusqu'à ce qu'il ait trouvé quelqu'un à une certaine distance: cette obligation est fondée sur ce que lart. 68 ne l'autorise à remettre la copie de son exploit au maire qu'autant qu'un voisin lui a déclaré ne pouvoir ou ne vouloir signer.
Ce n'est que dans le cas où il aurait, dans la campagne, à parcourir une longue distance pour trouver un voisin, qu il serait autorisé, en consla:an cette distance, à remettre la copie au maire.
Au surplus, toutes les contestations qui s'élèveraient sur la qualité de voisin nous paraissent, par le silence delà loi, abandonnées à la prudence do uge, qui, suivant les circonstances, pourrait annuler l'exploit ou le déclarer valable.
Mais nous rappelons que, toutes les fois que l'huissier n'a pas trouvé de voisin, il doit en faire mention dans son exploit, ainsi qu'il a été décidé par l'arrêt de la Cour de Liège, cité sur la 365' Quesl.
Cet arrêt, que nous considérons comme étant rigoureusement conforme au texte de la loi, fournit un fort argument en faveur de notre opinion, relativement à l'obligation où nous venons de dire qu était l'huissier de ne remettre la copie au maire qu'après avoir cherché un voisin jusqu'à une certaine distance, et constaté cette recherche.
Du moms agira-t-il prudemment en constatant ce fait.
[[Sans doute il est abandonné à la prudence du juge de décider qui peut ou non, dans telle ou telle espèce, être considéré comme voisin de l'assigné; mais il nous semble difficile que des contestations s'élèvent sur ce point. Il nous parait, au reste, résulter de l'esprit de la loi, qu'elle a entendu parler de personnes dont les habitations soient assez rapprochées pour qu'elles puissenfe aisément se voir chaque jour. C'est aussi ce que pense M. Favard de Lan- GLADE, 1. 1, p. 143, n° 5.
A quel voisin l'huissier doit-il s'adresser? Sans contredit, c'«st au voisin le plus proche, comme l'enseignent MM. Pigeau, Comm., t 1, p 193; Fav4rd de Langlade, ubisuprà; etBo>CEi\>E, t. 2, p 213 Mais si ce voisin refuse de recevoir la copie, faut-il s'adresser à d autres , ou peut-on la porter directement au maire? L'arrêt de la Cour de Bruxelles du 12 juillet 1819, cité sous la Quesl. 364, et dont M. Pigead, Comm., t. 1, p. 193, approuve la doctrine, décide avec raison, selon nous, que le vœu de la loi est sutTisainnient rempli, lorsqu'on s'est adressé au premier voisin. Néanmoins, cet auteur conseille, xvec MM. Favard DE La^glade, Thomiive Desmazdres, t. 1, p. 171, et Bon- CEn>E, de ne pas se contenter de la première démarche, de faire plus d un essai avant d'aller au maire, et de constater toutes ces rechei-ches, afin d'ôter par là le moindre prétexte à la chicane. 33 Supp. «iph., y Expl., n. 143etsuir
(1) Ou peut voir, sur les diverses ques- | laquelle commence le voisinage, le Traité tion» de nature à se présenter en plusieurs du f^oitinage de M. Fournel, p. 6 et snif. circonstances, relativenient à la distaace ï
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[[ S6S bis. En cas d'absence ou de refus de visa du maire ou de Vadjotnt, que doit faire l'huissier ?
Aux termes de la loi du 2l mars 1831, sur l'organisation municipale, les codseillers municipaux sont appelés, dans l'ordre du tableau, à remplir les foac' lions des maires et adjoints, en cas d absence ou d'empêchement de ceux-ci. C'est donc au conseiller municipal que son rang sur le tableau désignera, que J'huissier devra .s'adresser, et, en cas de refus de sa part, successivement k lous ceux qui sont inscrits après lui. K la Quesl. 370 oct. Ainsi l'a décidé ia Cour de cassation, le 28 juin 1834 (J. Av., t. 52. p. 170). Si toutes ces ressources viennent à manquer, l'art. 1039 C. p. c. charge le procureur du roi de recevoir l'exploit et d'apposer \evisa.
Après avoir fait viser l'original par le maire, l'huissier a la faculté, selon la Cour d'Orléans, 23 juin 1814 (J.Av., t. 13, p. 225), de remettre la copie à un employé de la mairie. Cette décision n'est pas admissible : il peut bien se faire que, par un règlement intérieur de la mairie, un employé soit particulièrement chargé de ce qui concerne les copies d'exploits remises par les huissiers; mais cet employé, qui est le délégué du maire, n'est point responsable vis-à-vis de l'assigné; son nom ni sa qualité ne doivent point figurer dans l'acte; le fonctionnaire public seul a qualité pour recevoir.]]
s»«»pp. alph., 1° Exploit, n. -16^ et suIt.
[[369 ter. Serait-il nul l'exploit dont la copie ne mentionnerait pas le visa apposé par le maire sur l'original P Quoique cette question ait été résolue deux fois pour la négative, par les Cours de Rennes, 21 décembre 1820 (J. Av., 1. 13, p. 280), et de Paris, 29 novembre 1836 {J. P., t. 1 de 1837. p. 463), il nous semble difûcile, en présence de ces expressions de l'art. 68. l'huissier fera mention du tout tant sur l'orici* NAi QUE SDR LA COPIE , et de la nullité prononcée par l'art. 70, de ne pas embrasser l'opinion contraire, rigoureuse, si l'on veut, mais exacte, et qui a été consacrée par les arrêts des Cours de Rennes, 25 juin 1818 (J. Av., t. 3, p 448); de Lyon, 16 janvier 1811 (J. Av., t. 13, p. 159); de Bourges, 16 décembre 1828 {J. Av., t. 36, p. 86) ; d'Aix, 7 mars 1836 (/. Av., t. 50, p. •291); et de la Cour de cassation, 19 mai 1830 (J. Av., t. 39, p. 331.)3] SupP. alph., t» Exploit, n. loO et IGO.
[[S69 quater.La notification des actes respectueux est-elle, comme celle de tout exploit, réglée par les dispositions de l'art. 68?
L'art. 154 du Code civil exige que le procès-verbal dressé par les notaires qui notifient des actes respectueux fasse mention de la réponse fournie par les personnes à qui ces actes sont adressés.
Cette disposition indique qu'il est dans l'esprit de la loi que la notification :}oit faite à la personne, et non pas seulement à son domitile. Aussi il est du devoir des notanes, lorsqu'ils se présentent pour remplir leur ministère, de ue pas se bornera remettre, comme ferait un huissier, à une personne quelronque de la famille, copie de l'acte qu'ils ont a notifier ; ils doivent, autant que possible, rechercher la personne même de l'ascendant, et éviter tout intermédiaire entre eux et lui. Le respect pour ce principe a été poussé, par quelques Cours, jusqu'à déclarer que l'acte respectueux, non signifié à la personne, serait nul, s'il n'était point constaté que les notaires ont fait inutilement tous les efforts convenables pour parler au père lui-même.
FiCS arrêts qui l'ont ainsi jugé sont ceux des Cours de Caen, 12 décembre 1812 (J. Av. t. 1, p. 270); Montpellier, 1" juillet 1817 (J. Av., t. 1, p. 284), Bruxelles, 3 avril 1823 (J. Jlt;., t. 34, p. 355); et "26 mai 1829 (Journ.deceUf Ovir 1. 1 de 1829, p. 397); et Nimes, 8 juillet 1830 (Tajan, t. 21, p. 342).
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Mais une jurisprudence plus indulgente a prévalu de laquelle il résulte qull sudSt, pour que l'on soit dispensé de faire la notification a personne, qu'elle se trouve absente de son domicile au moment où les notaires s'y présentent, ou qu'elle refuse de les recevoir. On peut voir, dans ce sens, les arrêts des Cours de Bruxelles, 18 juillet 1808 (J. Av.,i. 1. p. 266); Grenoble, i" décembre 1818 (t. 13, p. 260); Douai, 22 avril 1819 (J. Av., t. 1, p. 288); Amiens, 10 mai 1821 (t. 23, p. 177); 8 avril 1825 (t. 34, p. 359), Toulouse, 27 juin et 12 juillet 1821 (t, 23, p. 239); Limoges, 15 janvier 1823 (t. 25, p. 19), Kennes, 2 mars 1825 (t. 28, p. 135); Lyon. 28 octobre 1827 ^t. 34, p. 62); et Cass., 11 juillet 1827 (t. 33, p. 336).
La loi n'a pas voulu que, par le caprice de l'ascendant, qui se déroberait aux recherches, lanotiûcation devint impossible, ou même qu'il pût la rendre difficile et l'entraver à son gré.
Mais faudra-t-il décider, avecle tribunal de Draguignan {Gazelte des Tribunaux des 12 et 13 octobre 1829), que, lorsque l'ascendant est absent ou refuse de se montrer, les notaires peuvent, sans remplir aucune des formalités indiquées par l'art. 68. pour lui faire tenir copie de l'acte respectueux, se contenter de dresser proces-verbal des difficultés et résistances qu'on leuraopposées dans l'exercice de leur ministère?
Non, sans doute : ce qu'il y a d'important, c'est que l'acte parvienne à celui qu'il inléresse : du moment qu'on ne peut le remettre à lui-même, rien déplus naturel que de le lui faire parvenir par les voies tracées par la loi pour toute autre signification.
On dira vainement qu'une grande différence existe entre un exploit d'huissier et le procès-verbal dressé par deux notaires, ou un notaire et deux témoins, d où il suivrait que les mêmes formes ne sont pas nécessaires à la validité de ce dernier.
Différence dans la qualité de l'officier instrumentaire, sans doute; maVdifférence dans le but que se propose îa loi, nous n'en voyons aucune. N'er^ il pas toujours essentiel, pour que l'acte produise son effet, qu'il parvienn" aux personnes à qui il est adressé? dès lors, toutes les formalités indiquées pour assurer la remise d'un exploit ne conviennent-elles pas a celui-ci? Et peul-on dire que le vœu de la loi sera rempli lorsque le notaire, ne trouvant personne au domicile de la partie, se retire sans prendre aucune précaution pour lui faire parvenir l'acte qui l'intéresse ? Une telle décision nous paraîtrait contraire à tous les principes :1a démarche qu'elle sanctionnerait ne peut {.«s. à notre avis, remplacer le consentement des père, mère, ou autres ascendants au mariage qu'il s agit de contracter.
On a bien pu douter si, en l absence des parents ou serviteurs, il ne convenait pas de s'adresser directement au maire, sans parler d'abord au voisin; :iuestions que les Cours de Caen, 12 décembre 1812 (/. Av., t. 1, p. 270}, et ilAgen, 1" février 1817 [ibid., p. 270>, ont résolu pour l'affirmative ; et celle de Montpellier, 1" juillet 1817 (J. Av., t. 1, p. 284), pour la négative.
Mais que tout mode de remise soit supprimé, c'est ce qu il est impossible de concevoir : et, du moment qu'il en faut un, celui de l'art. 68 doit être regardé comme le seul légal. Aussi, dans toutes les espèces citées plus haut, la copie avait-elle été remise à un parent ou serviteur, Nul motif, d'ailleurs, pour intervertir l'ordre tracé dans ce même article ; nous pensons donc qu il faudrait tenter la remise à un voisin avant de parvenir au maire. 'V.Ç, 348 6w.]] Snpp. «iph. r. 204.
36B. Quelle peine encourl l'huissier qui ne remet pas lui-même à personne ouû domicile la copie des pièces qu'il aurait été chargé de signifier ?
U encourt, la suspension et l'amende portées dans l'art. 45 du décret du 14
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iuinl813, sans préjudice des peines prononcées par l'art. 146 du Code péoal,
s'il résulte de l'instruction qu'il a agi frauduleusement.
K Quant aux peines portées par le décret de 1813, elles sont encourues indépendamment de toute intention frauduleuse, alors même que l'huissier prouverait qu'une force majeure l'a empêché de remettre l'exploit en pcreonne. Il doit alors résigner sa commission, et se faire remplacer par un autre huissier; c'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, les 25 mars et 30 juillet !836 (/. Av., t. 51, p. 434, et p. 602). Voyez au surplus, la Question 375, infrà (1). ]] iSupp. alph., v° Exploit, n. -lOl et -102.
.[[369 bis. L'huissier a-t-il le droit d'inslrumenler au domicile même de la partie à laquelle il a une significalion à faire, lorsque l'entrée ne lui en a pas
été refusée ?
Le tribunal de police correctionnelle de la Seine avait rejeté la plainte formée par un huissier, pour injures et mauvais traitements de la part d'une partie assignée, sous prétexte que cette partie pouvait l'empêcher de violer son domicile en y rédigeant son exploit ou procès-verbal.
Cet étrange jugement fut réformé par la Cour royale de Paris, le 2 août 1833 (J. Huiss., 1. 14, p. 283).
Le tribunal de police correctionnelle, partant de ce principe que le domicile est inviolable, en a conclu qu'un huissier n'avait pas le droit, pour instrumenter, de s'introduire et de s'installer dans le domicile de la personne à laquelle il est chargé de faire une signiûcalion. Cette conséquence n'est assurément pas exacte.
En effet, quelque absolu que soit le principe, la loi y apporte cependant quelques exceptions, et, par exemple, nous voyons, dans l'art. 184 Code pénal, qu il n'y a violation du domicile de la part d'un officier ministériel que lorsqu'il s'y est introduit hors les cas prévus par la loi^ et contre le gré de la partie, bien entendu.
Or, peut-on raisonnablement soutenir qu'un huissier ne soit pas dans un des cas prévus par la loi , lorsqu'il se présente pour faire une signification, qui, aux termes de la loi (art. 68 Cod. proc. civ.), doit être faite à personne ou DOMICILE. H y aurait plus que de l'inconséquence, il y aurait de l'absurdité a imposer à cet officier, dont le ministère est forcé , une obligation qu'il ne pourrait remplir sans s'exposer à l'application d'une disposition du Code pénal.
Ce résultat si monstrueux n'a point échappé au tribunal de police correctionnelle; mais l'organe du ministère public a cru éluder l'objection en faisant une distinction qui, selon nous , est tout-à-fait arbitraire: il a prétendu riu'il fallait distinguer le cas où il ne s'agit que de simples actes extrajudiciaires, .lu cas où l'huissier obéissait à un mandement de justice.
Cette doctrine est inadmissible D'abord , la distinction n'est pas dans la loi ; mais d'ailleurs sur quoi repose-t elle ? N'aurait-elle pas été imaginée pour les besoins de la cause, et accueill'e un peu légèrement par le tribunal ? Nous sommes disposé à le croire. Evidemment , la distinction n'a été faite que pour prévenir l'objection tirée de quelques articles du Code de procédure (et notamment de l'art. 587), qui autorisent l'huissier à pénétrer dans le domicile de
(1) [M. Hélie et moi nous avons pensé que, poursuivre l'huissier comme faussaire daastous les cas , que la (rauiie soit ou non «tlléguée, c'est méconnaître tous les prin- '/HiL'i cui 'arnient la ihr-i-ic du ijroif nonnl.
Nous avons combattu l'ancienne jurispra— (lence de la Cour de cassation , et nous avoni indiqué ses derniers arrêts , tous favorables à notre système -, Théorie du Code pénatf t. 3. V. 305.3
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la partie, même contre le gré de celle-ci, et lorsque la porte est fermée ou refusée, et à y laisser des gardiens. Le moyen , en présence de pareilles diàpositioDS, d'arguer de 1 inviolabilité du domicile, et de prétendre qu'un oflicier ministériel n'a pas le droit d'y pénétrer! Nous convenons que son droit ne va pas toujours aussi loin ; mais c'est la seule concession que nous puissions faire. D'ailleurs , avec la doctrine du tribunal , que faire de 1 art. 68 du Code du procédure civile, qui veut que tocs exploits soient faits à personne oc domicile? Certes, cette disposition est précise ; voici comment on l'élude :
Suivant l'organe du ministère public, l'huissier doit rester à la porte du domicile, sur le seuil; et c'est là, dans son opinion, qu'il doit instrumenter. A -celles assertions étranges peut conduire une première erreur ! Eh quoi ! c'est A la parle que Ihuissier se trouve consigne! le seuil est la frontière qu'il ne cOit pas franchir, sous peine de violation du domicile! mais comment veut-on aLTTS qu'il instrumente? Le moyen de rédiger un exploit . un procès-verbal , une saisie? dans la rue et sur la borne apparemment! Qui ne sent que cette théorie, improvisée à 1 audience, est contraire à toutes les traditions, et d'une application impossible. Aussi le magistrat qui présidait 1 audience na-t-il pas adopté le système du ministère public ; il a prétendu que l'huissier, sur la réponse qui lui était faite et sur le refus de le laisser rédiger, devait se retirer dans sou étude, et y rédiger son procés-verbal, dont il remettrait ensuite la copie à qui de droit.
Sous ne craignons pas d avancer que cette opinion est encore plus impraticable que celle du ministère public. Pour en faire sentir le vice , il suffit de demander si 1 on accordera une double indemnité de voyage à 1 officier ministériel qu'on aura ainsi forcé de faire deux fois le trajet? évidemment non , car cette taxe serait frustratoire ; il faudra donc que Ihuissier se transporte sans indemnité à cinq ou six lieues , et plus peut-être de son domicile ; quelle injustice!— Ce n'est pas tout, supposons que ce soit à près de neuf heures du soir que l'huissier se présente au domicile de celui à qui il va faire des offres, ou toute autre signification ; exigera-t-on . dans ce cas . qu il se retire dans son étude pour rédiger son exploit et qu'il revienne apporter sa copie? Mais ne voit-on pas que. même sans supposer un grand éloignement. Ihuissier ne pourra plus agir, Iheure fatale sera expirée ; il faudra donc remettre au lendemain la signification ou souffler la copie. Est-ce là ce que la loi a voulu? Dira-t-on enfin que l'huissier peut se présenter avec son acte tout préparé? Sans doute cela se fait tous les jours sans beaucoup d'inconvénients; cependant il faut convenir qu'un acte rédigé en présence même de la partie a qui la signification est faite , offre plus de garanties qu'un exploit préparé à l'avance et laissé à un portier par un clerc ou un commissionnaire; d ailleurs lorsqu'il s'agit d'un procès-verbal de perquisition, etc., etc., il faut bien constater sur l'exploit des réponses qu'évidemment on n a pu deviner; la rédaction instantanée est donc, dans ces différents cas, une nécessité.
Mais, sans insister davantage sur ces objections , prouvons par des textes que , loin de faire un crime à l'huissier de s'être introduit pour instrumenter dans le domicile de celui a qui il a une signification à faire , la loi lui suppose et lui reconnaît ce droit. Nous avons cité déjà l'art. 68 du Code de procédure civile, dont la disposition est si formelle qu'elle semble trancher toute difficulté, d'autres dispositions ne sont pas moins précises.
Un avis du conseil d'Etat du 5 ventôse an 13 (24 fév. 1805), relatif à la nature des fonctions des huissiers et statuant sur les cas où ils doivent être exempts du droit de péage , s'exprime ainsi :
« Considérant que l'exercice des fondions d'huissier ne commence qu'aux don miciUs d4s particulier s auxquels ils oni. à notifier quelque acte de leur ministère.
Ire FAKflK. LIV. 11. — T)BS TRIBUNAUV INFÉRIEURS.
« et non au moment où ils sortent de leurs maisons pour s'y rendre, etc. (1)»
On voit que le conseil d'Etat n'arrête pas les huissiers au seuil du domicile des parties , puisqu'au contraire , il ne fait commencer l'exercice de leurs fonctions qu'aux domiciles mêmes.
Une induction plus forte encore se tire d'une ordonnance du 20-24 août 1817(2) relative au mode d'exécution des actes et fonctions judiciaires dans les palais , châteaux , maisons royales et leurs dépendances. — Aux termes de cette ordonnance , et afin de concilier avec les fonctions des gouverneurs l'exécution des actes et fonctions judiciaires , il est fait exception aux règles ordinaires en matière de significations, et statué en ces termes :
« Art. i". Les significalions aux personnes qui ont leur résidence habituelle r. dans nos palais , châteaux, maisons royales et leurs dépendances seront " faites en parlant aux suisses ou concierges desdils palais , ils ne pourront re- « fuser d'en recevoir les copies , et il leur est enjoint de les remettre incontinent à « ceux qu'elles concernent. »
Certes, si, en règle générale, les huissiers n'ont pas le droit de pénétrer dans le domicile des parties , s'il leur est défendu d'en franchir le seuil, on conviendra que l'ordonnance du 20 août 1817 était bien inutile; mais il est évident que c'est précisément parce qu'en principe les huissiers ont le droit que le tribunal de police correctionnelle leur avait mal à propos contesté , qu'on a jugé convenable d'y déroger, dans ce cas particulier, afin de pourvoir à ce qu'exigent la police et la surveillance des châteaux royaux ; ainsi l'exception confirme la règle.
Faut-il rappeler encore que, dans une foule de cas, la loi veut que l'huissier fasse viser sur l'originalXes significations faites à certaines personnes (art. 1039, Cod. proc. civ.) ; et prétendra-t-on que c'est sur le seuil du domicile que le visa sera donné ?— Osera-t-on soutenir également qu'un huissier, porteur d'un effet de commerce échu, devra en attendre le paiement à la porte, tandis que les fonds sont à la caisse? Dans tous ces cas et dans beaucoup d'autres, la doctrine du tribunal de police correctionnelle mènerait à l'absurde. Il n'est pas probable qu'elle trouve beaucoup de partisans.
Ajoutons, en terminant, qu'à toutes les époques et depuis un temps immémorial, la tradition a donné aux huissiers le droit d'instrumenter au domicile même de la partie à qui ils font des significations, et que cet usage, bien qu'il ait été l'occasion de quelques abus, n'a jamais été contesté jusqu'ici. — Et à ce sujet, nous rappellerons qu'anciennement les huissiers se faisaient payer leurs salaires et vacations par ceux-là mêmes contre lesquels ils exploitaient, et qu'ils prenaient chez eux leurs repas. {Voy. Jousse, Traiié de la justice, t. 2) p. 642, n» 188; Kaviot, Quest. 266, n" 7, t. 2, p. 860 ; Serpilloiv, Code civil, etc. C'était un abus qui fut réformé par de nombreux édits (3) ; mais sans que jamais il se soit élevé des doutes sur le droit des huissiers de s'introduire dans le domicile des parties contre lesquelles ils exploitaient : ce droit leur appartient par la force des choses, et résulte d'ailleurs des dispositions précises de la loi •, espérons donc qu'on ne le leur contestera plus. 3]
Sî^O. L'art. %%déroge-t-il aux lois commerciales sur les formes d observer pour
les protêts P Non.— (Avis du conseU d'Etat du 25 janvier 1807, auJ.Av., t.6,p.659, y^Codi de Procédure, n** 2.)
(t) DnvERciER, t. 15, p. 182. (2) Idem, t. 21, p. 268.
(8) [ Ord. du 29 décembre 1490, art. 86 i ord. 1498, art. 155; ord. 1535, art. ^0.
n^S ; ord. Roussillon, art. 32, arr. régtem., 24 mai 1603; 18 décembre 1693 ; 17 septembre 1679; 10 juillet 1665, etc., etc.]
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Ainsi le Code de commerce exigeant seulement art. 176) que la copie &oit lai$tée, ce qui ne suppose autre chose si ce n'est qu'elle sera laissée ou à la partie elle-même ou à son domicile , nous pensons qu'elle y peut être remise à toute personne, et que l'huissier ou le notaire sont dispensés de la remettre au voisin, ou à défaut au maire.
C[ Cela résulte clairement de l'avis du conseil d'Etat puisqu'il déclare que les protêts ne sont pas soumis aux formalités prescrites par l'art. 68 pour les exploits d'ajournement. ]]
Art. 69. Seront assignes,
1° L'Etat, lorsqu'il s'agit de domaines et droits domaniaux, en la personne ou au domicile du préfet (1) du département où siège k' tribunal devant lequel doit être portée la demande en première instance (2) ;
2' Le trésor public, en la personne ou au bureau de l'agent;
3° Les administrations ou établissements publics, en leurs bureaux, dans le lieu où réside le siège de l'administration; dans les autres lieux, en la personne et au bureau de leur préposé ^3) ;
4." Le Roi , pour ses domaines , en la personne du procureur du roi de l'arrondissement (i) ;
5 Les communes , en la personne et au domicile du maire , et à Paris , en la personne ou au domicile du préfet i 5j :
(1) [Ayant l'institation des préfets, au domicile des magistrats qui exerçaient lear fonctions, savoir le procnrear général syndic, et pins tard le jirésideDt du département, mais non l'agent natioiial du district. Paris, 18 juillet 183b (/. Av., t. 50, p. 258.)]
(2) L'État. Ainsi, ponr nn domaine qn'nn partifulier réclame de l'État, comme propriété patrimoniale, et que l'on soutient être une propriété domaniale, l'assignation doit être donnée aa préfet do département dans lequel est situé ee domaine, et il en serait de même d'oie succession qu'on individu rtclaHerait contre l'Etat, qui s'en serait emparé par droit de déshérence. La loi entend ici par domicile du préfet, non le domicile personnel comme particulier, mais eelui qu'il a comme préfet au chef-lieu do département. [F. Q. 570 gumguie».]
Les significations doivent être faites au préfet et non au procureur impérial. Rennes 20 août 1820 (/. de cette eour, t. 5, p. 696 .
[ Ce n'est que dans les procès relatifs à la propriété que les préfets représentent l'Etat. S'n s'agit des reTenns domaniaux, l'action sera soutenue acliTement et passiTement par l'adminislration de Tenregistrement et des domaines. F. M. BoiTARD t. 1, p. 280.]
(ô) De leur prépaie. Par exemple, s'il s'agit de la régie de l'enregistrement, des eaux et loréts, de la régie des domaines, de l'adminis-
tration des contribalions indirectes, etc., on les assignera à Paris, dans les bureaux de leur administration, et en la personne et au bureau de leurs préposés, qui, en cette circonstance, est réputé le domicile de ces administrations.
(4) Le Roi, suiva; ' l'ancienne maxime expliquée n° 290, étant le seul en France qui soit formellement admis à plaider par procurettr, il est à remarquer que l'assignation qui le concerne doit être donnée en parlant au procureur du Roi : on ne pourrait ralablement la laisser au domicile. 11 en est de même de^ assignations concernant le trijsor public, et de celles qui seraient notiSées i des préposés d'administration ou élabliisements publics.
D'après noe loi do 8 novembre 18M, les actions judiciaires du Roi sont exercées par ou contre un intendant que commet le ministre de sa maison, et à qui les assignations <oat donnée* en la personne du procureur du Roi. [_V. la Quest. 570 teptiei."]
{5) Le Préfet, parce que la ville de Pari» éiant divisée en plusieurs mairies, il a falla réunir les intérêts de chacune d'elles en la personne du chef de l'administration.
[ Même en 1791, c'était chez le maire, et non chez le procureur de la commune, que celle-ci devait être assignée; Colmar, 6 floréal aa XI J. Av., t. 4, p. 723).]
1(0 l'« PAKTIË. LIV. 11.— Des tribunaux infériecrS-
Dans les cas ci-dessus , l'original sera visé de celui à qui copie de l'exploit sera laissée ; en cas d'absence ou de refus , le visa sera donné, soit par le juge de paix , soit par le procureur du roi près le tribunal de première instance , auquel , en ce cas , la copie sera laissée ;
6" Les sociétés de commerce, tant qu'elles existent, en leur maison sociale; et, s'il n'y en a pas, en la personne ou au domicile de l'un de» associés; |
7° Les unions et directions de créanciers , en la personne ou au do- . Hîicile de l'un des syndics ou directeurs ;
8" Ceux qui n'ont aucun domicile connu en France (1) , au lieu de leur résidence actuelle : si le lieu n'est pas connu , l'exploit sera affiché à la principale porte de l'auditoire du tribunal où la demande est portée. Une seconde copie sera donnée au procureur du roi , lequel visera l'original (2) ;
9° Ceux qui habitent le territoire français hors du continent , et ceux qui sont établis chez l'étranger, au domicile du procureur du roi près le tribunal où sera portée la demande , lequel visera l'original , et enverra la copie , pour les premiers, au ministre de la marine, et pour les seconds , à celui des relations extérieures.
Tnrif, 27.— [Notre Commentaire du Tarif, t. 1 . p. 1 18, n"" 49 à 52] — Ordoiin. de 1667. tH. 2, art. 7, 8, 9.— Co.le de proc, an 60, 1039.— Code de Commerce, art. 201. — Snprd, art. 59.— [Loi du 2 mars 1832, art. 22 et 27. — Notre Dict. gén. de Pmc, vi' ^poc/, n'" 438, 439, 441 , 442, 502, 528 à 550, Exploit, 11°' 133 à 137, 165, 197 à 198 ft/s, 206, 207, 2; 5, 216, 250, 293, 387 à 392; Saisie-Arrêt, u° 133 , Suisie-immoOilière. n"^ 167 et 407; Sigijficuiion, n°' 7. 11,12, 30 bis, 39 bis, 55 à 59 ; Surenelière. II" tOO. — Devilleneuve, vi» Exploit, n"' 95 à 107: Etran;;er,^ 4. — Armand Dalloz , y° Exploit, «''=77,95,107,108,199,239,270,276, 279,283,296,302,315,337, 502, 504, 557. —Carré, Compétence, 2' part., liv. i'', tit. 2,{art. 89, Q. 1 13, ^d. in-8", t. 2, p. 203;liv.iii, lit. 2, ch. 2, art. 317, Q. 436, t. 6, p. 225, et lit. 3, cbap. 2, art. 360, Ç.465, t. 6, p. 434. — Locré , t. 2!, p. 351, nO H, p. 404, n" 45, et p. 12, n" 29. — Questions traitées: 1,'assignatioii au préfet, en ce qui concerne le doinaiii." de l'état, ne doit-elle pas être précédée d'une autre formalité? Ç. ^"0 bis. — L'exploit d'appel peut-il être reçu au nom du préfet par un conseiller de préfecture? Ç. 370 ter, — l.a partie qui , dans une affaire concernant le domaine de l'Etat, a été condamnée sur la poursuite de l'administr-ilioD de l'enregistrement, doit-elle néanmoins diriger son exploit d'appel contre! le préfet? Q. ZTO giialer,— Que faut-il entendre par le domicile da préfet , dans le sens de l'art. 69, § 1"^'? Q. 370 quinq. — Le» hospices et les fabriques doivent-ils être considérés comme établissements publics dans le sens de l'art. 69, § 1 7 Ç. 370 sexiet. — Le § 4 de l'art. 69 n'a-t-il pas été abrogé par une loi postérieure? Q. ilO septies, — L'assignation donnée à une commune peut-elle être remise, en l'absence du maire, à un, adjoint ou à un conseiller municipal? — Faut-il que l'huissier s'adresse successivement au m.iire, aux .-idjoints et aux conseillers municipaux, avant de remettre la copie au juge de paix ou au procureur du roi? C'"' en cas de conlestaiion entre deux sections de communes? C- 370 octies, — Les exploits qni, aux termes des cinq premiers paragraphes de l'iirt. 69, doivent être adressés au fonction- Baire public représentant l'assigné, peuvent-ils être laissés à leur domicile entre les mains de leurs parents, serviteurs ou employés? Q. 370 nonies. — La formalité du viia est-elle prescrite à peine do nullité? fint-il en faire mention sur la copie ? 370 </fC(«. — Le »ija est-il également requis sur Voriginal d'une signification faite à la partie au domicile par elle élu chez un fonctionnaire public , par exemple, en TC-nu de l'art. 584 du Code de proc. civ. ? Q. 370 undecies. — Les assignationa
(1) En général, on répute n'avoir pas de omicile connu, 'es vagabonds , en certains cas, les colporteurs , bateleurs, comédiens inbulants, etc. Nous ajouterons à l'autorité e Rodier, citée sur cette proposition, un arrêt de Nîmes, qui déclare que les comédiens ambulants n'ont pas de domicile fixe, et qu'en conséquence ils peuvent être trauit«, en matière personnelle, par-devant le du lieu oti ils ont contracté (4 pluv
an 9, 5., t. 4, 2* part. , p. 528, et /. Av., t. 22, p. 10.)
(2) [ Cette disposition est applicable à la femme non séparée de corps , dont le mari n'a pas de domicile connu; car relativement au domicile, la position de la femme ne peut être différente de celle de son marij Bordeaux, 11 janvier 1834 {J. A»., t. 48, p. 312).]
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d;<tu>Ma en la maison sociale oa au domicile de l'un des associés <loiTent-elles contenir les notns dn ttiane associé, «lêlre remises, pour chacun d'eux , en une copie séparée? Q. 370 duodteiei. — Les •igniCcations faites à une faillite, doivent-elles être faites à ua seul syndic pour tous les autres, ou à tous les syndics individuellement? Q. 370 l:tdtcies ■ — Si nn huissier ne trouve pas la demeure A'une personne au lieu où elle s'est donné domicile, doit-il, à peine de nullité, afficher ui;e copie de Texploil à la principale porte de l'auditoiie du tribunal où la demande est portée, et en donner une tecondeau procureur du roi? Q. 371. — Lorsque le défendeur n'a ni domicile, ni résidence connus RI France, devant quel tribunal doit-on l'assigner en matière personnelle? Q. 37 1 bis. — Lorsqu'un étranger a en France ut>e résidence de fait, peut-on l'y assigner, comme si c'était son domicile, sani parlera sa personne? Q. 371 ffr, — En est-il relativement aux étrangers qui sont hors àv France, des significations de jugements et autres actes judiciaires comme des exploits d'ajournement? doit-oa les notifier au parquet du procnreur du roi? Q. 372. -~ Mais cette décision serait-elle applicable au Français habitant hors du continent, ou ét.ibli chez l'étranger? Q. 373. — Celui qui habite le territoire français hors du continent est-il valablement assigne en sa personne et domicile? QiUd de celui qui est domicilié à rétranger?Ç». Z'Zbis. — Doit-on appliquer les dispositions des 5 8 et 9 de l'art. 69, en ce qui concerne la remise au procureur du roi , lorsque l'affaire eit portée devant un juge de paix ou nn tribunal de commerce? g. 374. — Si l'assignation à donner dans le cas du § 9 de l'art. 69, est faite à la requête du procnrear dn roî, de*ra»t-elle néanmoins être remise à son parqnet? 374 bit et 1er.
V. p. 441, Q. 370 6î«*et p. 447. Q. 37(0 duodeciei
LVill. En indiquant, par cet article, les personnes auxquelles l'exploit doit être remis, lorsqu'il s'agit d'assigner les personnes publiques et collectives qu'il désigne, le Roi, et ceux qui n'ont pas de domicile connu en France, ou qui sont établis hors le territoire du royaume, l'art. 69 a fait, à l'égard de ces derniers, une sage innovation aux anciennes dispositions de l'ordonnance, qui niassujettissait point les procureurs du Koi à envoyer au ministère les copies d'exploits qu'ils avaient reçues, ce qui rendait à peu près inutile la remise qui leur en était faite. [[Voy. mon Code dhmtruct. adminittratire,}}
[[ 3'SO his.— L'assignation au préfet, en ce qui concerne le domaine de l'£tal,ne doit-elle pas être précédée d'une autre formalité?
Aux termes de l'art. 15, tit. 3, de la loi du 5 novembre 1790, aucune action contre l'Etat ne peut être intentée, qu'au préalable le demandeur ne se soit pourvu, par simple mémoire, auprès du directoire du département, à peine de nullité. Ce n'est qu'un mois après le dépôt du mémoire que la demande peut être introduite. Les tribunaux jugent uuûnimement que ces dispositions n'ont été abrogées, ni implicitement, ni explicitement, par la loi du 28 pluviôse an VIII; c'est ce qui a été reconnu également par un avis du conseil d'Etat, du 28 août 1823, qui décide en même temps que c'est au préfet en personne, comme seul représentant de l'Etat, et non au conseil de préfecture que ce mémoire doit être adressé.]] Supp. alpli., v» Ajournent--, q. 348.
Supp. alph., V» Ajournem., n. 349. Action en dommages imputables sur le prix d'animaux mis en fourrière et vendus par le Domaine ?
^[ 870 ter. — L'exploit d'appel peut-il être reçu, au nom du préfet, var un conseiller de préfecture ?
Oui, lorsque celui-ci remplit, par délégation expresse ou forcée, les fonctions du préfet absent ou empêché. C'est ce que la Cour de Toulouse a décidé le 29 juin 1831 (/. Av., t. 43, p. 522). Il nest donc pas besoin, lorsque l'huissier ne rencontre pas le préfet lui-même, qu'il se retire directement vers le procureur du roi, pour obtenir le visa de ce magistrat. Aux termes de l'art. 1039 du Cod. de Proc. civ., l'huissier peut s'adresser d'abord au remplaçant du préfet. Voy. y .sous le n"370,8o, une question analogue. 33 Snpp. aiph.,v''jKxpi.,n.'l85.
t[ 390 quater. — La partie qui, dans une affaire concernant le domaine de l'Etat, a été condamnée sur la poursuite de l'administration de l'enregistrement^ doit-elle néanmoins diriger son exploit d'appel contre le préfet ?
UGour de Hennés a jugé l'affirmative le 25 tnars 1820 (Journ. de cette Cour*
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l. 5, p. 496). On peut opposer que la disposition du S t" de l'art. 69 ne doit pas être obligatoire pour la partie défenderesse ; que celle-ci ne peut connaître d'autreadversairequeceluiquila poursuivie; que l'acte d'appel, n'introduisant point une action ne peut être dirigé contre une personne, même une personne morale, jusque-là étrangère au procès : qu'il doit nécessairement s'adresser à celle qui figure dans les qualités du jugement attaqué. Ce dernier système a été consacré, avec raison, par la Cour de Limoges, le 8 juin 18l4 {J.Av.,
Néanmoins, il nous semble alors plus prudent d'intimer, sur l'appel, le préfet, après avoir fait signifier son acte d'appel au directeur des domaines. 33 iSupp. alpb., V» Appel, n. 44.
et S"?© quioq.— Que faut-il entendre par le domicile du préfet, dans le sens de ror(. 69, SI"?
L'acceptation de fonctions révocables n'emporte pas translation de domicile. Ainsi, le citoyen qui est revêtu des fonctions de préfet, et qui, pour cette raison, transfère sa résidence au chef-lieu du département qui lui est confié, ne perd pas néanmoins son ancien domicile.
Mais, de ce principe incontestable, personne ne voudra conclure que c'est au aomicile originaire de la personne investie des fonctions de préfet que doit être donnée l'assignation introductive d'un procès contre l'Etat. C est le domicile du fonctionnaire, c'est-à-dire le lieu où siège son administration, où s'exercent ses fonctions et son autorité que la loi a entendu désigner.
C'est ce que font observer MM. Boncenne, t. 2, p. 223, et Boitard, t. 1, p. 284. ]] Snpp. alpii., v» Exploit, n. 483.
ce SlfOsexies. — Les hospices et les fabriques dôivènt-ils être considérés comme élablissemenls publics dans le sens de l'art. 69, g 3 ?
Oui: et, d'après ce principe, il a été jugé que l'assignation qui leur serait donnée, non pas au bureau de leur administration, mais au domicile du receveur ou du trésorier, serait nulle.
Ainsi jugé pour les fabriques, par arrêts des Cours de Liège, 2 juillet 1810 (^J. Av., t. 13, p. 155); 13 juillet 1814 (J. Av., t. 13, p. 225); 12 mars 1829 (J. Av., t. 41, p. 408) ; Bruxelles, 8 avril 1836 {Journ. de cette Cour, t. 2 de 1836, p. 208), et Paris, 8 janvier 1836 (J. Av., t. 50, p. 292).
Et pour les hospices, par les Cours de Liège, le 31 mars 1810 (J. Av.^ t. 3, p. 276); de Besancon, 29 août 1820 ( J. Av., t. 13, p. 278), et de Nîmes, 4 juillet 1838 {J. P , t. 2 dé 1838, p. 163).
Néanmoins, si ces administrations n'ont ni bureaux, ni commis en permanence, elles peuvent être assignées en la personne de leur receveur ou de leur président; Colmar, 25 avril 1817 {J. Av., t. 5, p. 52), et Cass., 11 janv. 1830 (J. Av., t. 38, p. 183) ; il est bien entendu que, si ces administrateurs changent pendant l'instance, ce sera à la personne de leur successeur que devront être faites les significations postérieures, et notamment l'acte d'appel, lorsque surtout l'adversaire n'aura pu ignorer le changement, r. la Quest. 307 6»*. C'est ce qu'a textuellement jugé la Cour de Caen,le 13 mai 1825 {Journ. dfe Rouen et Caen,t. 9, p. 144). ]] fSupp.alph., y Exploit n. -186 et suiv.
[[ 390 sept. Le ^4 de l'art. 69 n'a-t-il pas élé abrogé par une loi postérieure ?
L'art. 22 de la loi du 2 mars 1832 ayant abrogé l'ancien {it>ibcipë, d'après lequel les biens particuliers du prmce qui montait sur le trône se trouvaient réunis, par le seul fait de son avènement, au domaine de la Cou-
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lonnc , le domaine du roi se trouve désormais divisé en déiix parties, le domaine privé, et la dotation de la Couronne. Chacune de ces parties est régie par un intendant spécial qui représente le roi dans toutes les instances qui y ont rapport, et l'art. 27 de la même loi dispose que les actions seront dirigées par ou contre l un de ces intendants. Les unes et les autres, ajoute ce même article, seront d'ailleurs instruites et iugées dans les formes ordinaires, sauf la présente dérogation à l'art. 69 du Code de procédure civile. Il suit évidemment, de la combmaison de ces textes, que ce nest plus au procureur du roi que doit être remise l'assignation sur une demande intéressant son domaine, mais bien à l'un ou à l'autre des deux intendants chargés d'administrer soit le domaine privé, soit la dotation de la Couronne.
C'est au reste lavis de M. Boitard, t. 1, p. 285. Faisons obsmer, avec M. Boxce:»!<e , t. 2, p. 232, qu'alors même que l'assignation devait être donnée au procureur du roi, le souverain n'en avait pas moins la faculté de se faire défendre par un avocat, et, devant les juridictions où le ministère des avocats n'était pas admis, par un procureur fondé. Lart. 69 n'est relatif qu'a l'ajournement, comme on le fit observer lors de la discussion au conseil d'État. ^. LocRB, t. 21 , p. 351 , n" 1 1 .
Sous l'empire de la législation de 1832, les intendants chargés de l'administration soit du domaine privé, soit de la dotation de la Couronne, doivent constituer avoué ; l'instance est suivie contre eux, comme contre de simples particuliers. H Supp. aiph., t» Exploit, a. iiobU.
[[ 390 cet. L'assigrialion donnée à une commune peut-elle élfeTemise, m l'absence du maire, à un adjoint ou à un conseiller municipal? Faut-il que l'huissier s'adresse successivement au maire, aux adjoints elaux conseillers municipaux, avant de remettre la copie au juge de paix ou au procureur du roi? Quid au cas de contestation entre deux sections de communes?
La jurisprudenoe aété longue à se fixer sur la première partie de cette question. Se fondant sur le texte rigoureux de l'art. 69, § 5, qui ne désigne pas d'autre fonctionnaire que le maire lui-même pour recevoir la copie d'un exploit signifie à la commune, et qui, en sou absence, prescrit de s'adresser au juge de paix ou au procureur du roi, et sur la différence que présente ce texte avec celui de l'art. 68, où l'on trouve indique le maire ou l'adjoint, la Cour suprême a longtemps juge que l'exploit donné à une commune était nul s'il avait été reçu et vise par l'adjoint. Ces arrêts sont sous les dates des 10 juin 1812, 22 novembre 1813, 10 février 1817 (/. Av., t. 13, p. 191); 17 juillet 1828 [J. Av., t. 35, p. 61), et 12 mai 1830 J, Av., t. 39, p. 112). Ce système avait été embrassé par les Cours de Lyon, 12 juin 1823 (,/. Av;t. 25, p. 212); de Riom, 14 mai 1827 (/. Av., t. 35, p. 358); mais repousse par les Cours de Lyon. 23 février 1825 (/. Av., t. 28, p. 143), et 25 mars 1830 {J.Av., t. 44, p. 208) ; de Poitiers, 13 février 1827 (J. Av , t. 33, p. 333); de Besançon, 8 décembre 1827 (Joum. de cetteCour, 1827, p. 228V, et de Grenoble, 19 août 1830 (/. A., t. 40, p. 207), et par le conseil d'État, 13 juillet 1825 (/ Av., t. 32, p. 47).
Les auteurs adhéraient généralement à celui de la Cour de cassation, comme on peut s'en convaincre en lisant MM. F.ward de Lasglade, t.l, p. 44, Dalloz, t. 7, p. 820, n"^ 1 ; Bkrriat Saixt-prix, p.~205, not. 36, n° 5; Thoshue DesmazoREs, 1. 1, p. 173; Bo.icEjiNE, t. 2, p. 224, et Boitard , 1. 1, p. 287.
Mais cette Cour, qui dejà,le6aoû1 "32 (J. Av., t. 43, p. 558), avait reconnu la validité des significations faites da>'S le cours du procès à l'adjoint exerçant par intérim les fonctions du maire, tant qu'aucun acte n'a averti que la commune ait été pourvue d'un nouveau maire, a, dans son audience solennelle du8 mars 1834 (J. Av., t. 46, p 187), -.irlpc conclusions conformes de M. le
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procureur général Dupin, adopté le principe diamétralement contraire à sa première jurisprudence. Nous cJoyons que c'est avec raison. En effet, si le maire est chargé de recevoir l'exploit, ce n'est que comme représentant de la commune, titre que lui donnent non pas les dispositions de l'art. 69, mais les fonctions administratives dont il est investi. Or, il est reconnu, en matière administrative, et c'est un principe d'ordre public posé dans l'intérêt de l'État et de la société, que les fonctions ne sont jamais vacantes ; qu'en cas d'absence ou d'empêchement du titulaire qui en est chargé, celui-ci est toujours et de plein droit suppléé par le fonctionnaire du même ordre au degré immédiatement inférieur. Ce principe se trouve spécialement appliqué aux fonctions municipales par l'art. 5 de la loi du 21 mars 1831, lequel dispose que le maire sera remplacé par le premier adjoint, celui-ci par le second; s'il n'y a pas d'adjoints disponibles, par le premier conseiller municipal, ainsi de suite. (F. la Quesl. 368 bis.) Il faut donc décider que la copie d'un exploit est valablement reçue et visée par chacun de ces fonctionnaires en l'absence de ceux qui le précèdent sur le tableau. Quoique cette nouvelle jurisprudence ait été encore repoussée par la Cour de Mmes, le 17 décembre 1834 (J. Av., t. 48, p. 159), elle a obtenu l'assentiment de celle de Toulouse, le 13 février 1835 (/. Av., t. 49, p. 479), et la Cour suprêmey a persisté, le 24 août 1836 (J. Av., t. 51, p. 687.)
Il est toutefois essentiel de remarquer que, avant de laisser la copie au fonctionnaire inférieur, l'huissier doit constater l'absence ou l'empêchement du fonctionnaire ou des fonctionnaires supérieurs, le pouvoir de celui auquel il s'adresse ne devant légalement résulter que de ces circonstances ; si donc cette indispensable précaution avait été omise, on pourrait en inauire que l'huissier s'est directement adressé au fonctionnaire inférieur sans se présenter au préalable chez celui qui était naturellement compétent, ei son exploit ne pourrait échapper à la nullité : c'est ainsi que l'a jugé la Cour de Bordeaux, le 14 juillet 1836 (J. Av., t. 52, p. 293).
Mais en serait-il de même, conformément à la décision de la Cour de Colmar du 11 décembre 1834 (J- Av., t. 48, p. 46), si l'huissier avait remis la copie au juge de paix et au procureur du roi, sans avoir successivement constaté l'absence ou l'empêchement du maire, de tous les adjoints et de tous les conseillers municipaux?
Nous pensons qu'en l'absence du maire, c'est une faculté, mais non pas une obligation, pour l'huissier, de s'adresser soit à l'adjoint, soit au conseiller municipal qui le remplace.
Dans l'opinion contraire, il faudrait que l'huissier eût une connaissance parfaite de l'organisation de toutes les municipalités dans lesquelles il exploite, qu'il fût complètement fixé sur le nom et la demeure de tous ceux qui en font partie, ainsi que sur le rang qu'ils occupent au tableau : or, c'est là une connaissance qu'on ne peut, sans injustice, exiger de lui.
Pousser aussi loin l'exagération du dernier système adopté par la Cour de cassation , ce serait donner à la loi un caractère de rigueur inique dont rien ne fait sentir le besoin. Si les arrêts de la Cour suprême., antérieurs à celui du 8 mars 1834, péchaient par un trop grand respect pour le texte, celui de la Cour de Colmar pèche par l'excès contraire, en s'éloignant du text< pour prononcer la nullité d'une signification qui lui est conforme.
Ainsi, en définitive, l'adjoint, le conseiller municipal ont capacité pour re» cevoir la copie, lorsqu'ils remplacent le maire; mais ils ne l'ont que concurremment avec le juge de paix ou le procureur du roi, auxquels l'nuissier peut immédiatement s'adresser, s'il ne rencontre pas la personne même du maire.
Au r€4te, la capacité pour recevoir rassig"«Uou ou l'exploit d'appel, étani
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fondée sur la loi civile, est indépendante de toute mesure administrative qui confierait à un autre fonctionnaire municipal, par délégation, le soin de suivre et de diriger les procès intéressant la commune ; dans une pareille hypothèse, ce ne serait pas moins au maire que les significations devraient directement êtrefaites. C'est ainsi que l'enseigne M. Piceao , Comm., t. 1, p. 195 et 196, et que l'a jugé la Cour de Bourges, le 31 mars 1829 (J. Av., t. 37, p. 204), excep- .ant néanmoins l» le cas particulier où le maire aurait, dans la contestation, un intérêt personnel et distinct de celui de la commune ; Poitiers, 6 juin 1828 (/. Av. t. 35, p. 72), et conseil d'État, 16 novembre 1835 {J. Av., t. 52, p. 384) ; 2° le cas où il s'agit, au procès, d'une ou de deux sections de conmuine (art. 56 et 57 de la loi du 18 juillet 1837). ]] Supp..alpli.. v» Exploit, n. 490 et 491.
[[3911 novies. Les exploits qui, aux termes des cinq premiers paragraphes de l'article 69, doivent être adressés au fonctionnaire public représentant l'assigné, peuvent-ils être laissés à leur domicile, entre les inains de leurs parents, serviteurs et employés?
Non , il faut nécessairement qu'ils soient remis à la personne du fonctionnaire.
La raison en est que les fonctionnaires ne reçoivent pas ces exploits pour leur compte, mais comme délégués du défendeur. Or, les parents ou serviteurs du fonctionnaire, ne sont point parents ni serviteurs du défendeur, seule qualité qui pût les autoriser à recevoir, et la preuve s'en tire de ce que le fonctionnaire doit apposer son visa sur l'original , ce qu'assurément les gens de sa maison n'auront jamais pouvoir de faire.
La Cour de Besançon a confirmé cette doctrine , le 2 juill. 1828 {J. Av.,i. 37, p. 31), en annulant un exploit qui , en l'absence du maire, avait été reçu et visé par son fils.
Au reste, l'assignation concernant une commune serait également nulle, gi elle était donnée personnellement au maire et non à la commune, en la personne de ce fonctionnaire-, Cass., 10 juin 1812 (J. Av., t. 13, p. 191). C'est une autre conséquence du principe que nul ne plaide par procureur. J3
Supp. Blph. . ?» Exploit, n. 4 64 et -1 6a. [[SlOdecies. La JormaUté du visa esl-elle prescrite à peine de nullité P Faut-il en faire mention sur la copie ?
Pour résoudre la première partie de cette question , il faut distinguer entre les diverses natures d'exploit.
S'il s'agit d'une assignation, ou, par conséquent, d'un acte d'appel, l'art. 70 s'applique dans toute sa rigueur, puisqu'il se rapporte précisément à celle sorte d'actes.
Mais les significations qui ne sont pas des ajournements sont régies quant au visa, par un article spécial du Code de procédure civile, par l'art. 1039, qui ne prononce point la peine de nullité. Or, celte peine ne pouvant jamais être suppléée, ni étendue d'un cas à un autre, lorsque surtout la loi, bien loin d'être muette , offre une disposition particulière sur chacun de ces cas , il faut conclure que le défaut de visa d'un fonctionnaire public sur l'original d'une signification de jugement, par exemple , n'entraînerait pomt la nullité.
Cette distinction est adoptée par MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 144, 0ALioz,t,7, p. 820, n° 3, et Thomine Desmazures, sur l'art. 1039, t. 2, p. 709.
La jurisprudence a unanimement confirmé la même doctrine :
10 En appliquant la peine de nullité aux exploits d'assignation ou d'appel non revêtus du visa; Liège, 16 décembre 1809 (J. Av., t. 20, p. 227); Liège, 2 juillet 1810 (/. Av., 1. 13, p. 155); Bruxelles , 26 avril 1821 {ibid-, t. 1, de 1821,
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p. 27»), 18 avril 1822 {ibid., t. 1, de 1822, p. 295), et 8 mai 1824 {Journ. de cette Cour, t. 2 de 1824, p. 60); Toulouse, 16 novembre 1830 (J. Av., t. 41, p. 491 ); Limoges, 17 juill. 1835 (/. Av., t. 50, p. 168), et Paris, 8 janv. 1836 (/. Av , t. 50. p. 292).
(Si le maire gardait l'original, et ne le rendait à l'huissier, sans l'avoir visé, qu'après les délais de l'appel, il y aurait abus de pouvoir, et la formalité pourrait être réputée remplie; Cass., 25 janvier 1825 ( J. Av., t. 30, p. 12).
2» En refusant d'annulor les significations d'un autre genre où la mêm« formalité avait été omise; Colmar , 24 juillet 1812 (J. Av., t. 13, p. 197); Cass., 20 août 1816 (/. Av., t. 21, p. 275); Nancy, 11 avril 1826 (J. Av., t. 31, p. 162,- Bruxelles, 11 nov. 1829 (J. Av., t. 41, p. 559); Cass., 28 avril 1835 (J. Av., t. 48, p. 308), et Rouen, 27 fév. 1838 (/. Av., t. 54, p. 348).
Mais, dans le cas d'une assignation, faut-il que la copie remise au fonctionnaire fasse mention du visa exigé à peine de nullité sur l'original ? Non, car l'art. 69 ne le prescrit pas, a la difTérence de ce que dispose Tart. 68, pour le cas où c'est un exploit adressé à un simple parîicjlier , et que l'on remet en son absence au maire ou à l'adjoint, (^oir la Quest. 368 1er.) Le motif de cette différence est facile à saisir: dansla position de l'art. 69, c'est la personne même à qui l'exploit est destiné qui signe l'original ; a-t-elle besoin que la copie l'avertissed'unfait dont elleest l'auteur? Dans celle de l'art. 68, le tiers pour lequel le fonctionnaire reçoit la copie est intéressé à savoir si toutes les formalités ont été remplies ; peut-il l'apprendre autrement que par la mention qui en sera faite sur la copie qu'on lui transmettra (1) ?
Notre solution a été consacrée par le conseil d'État . le 23 juin 1824 (/. Av., t. 28, p. 278), et par les Cours de Poitiers, 6 juin 1828 (/• Av., t. 35, p. 72), de Bourges, 3 janvier 1837 {Journ. de cette Cour, t. 10, p. 70), et de Bordeaux, le 11 janvier 1834 {J. Av., t. 46, p. 312), en matière de domicile inconnu.
Nous croyons néanmoins qu'il est prudent de mentionner le visa sur la copie, afin que, si l'original vient à s'égarer, l'assigné ne puisse, en représentant sa copie, soutenir que le visa n'a pas eu lieu, ou que du moins rien ne le constate, ce qui suffirait pour faire prononcer la nullité , comme l'a jugé la Gourde Bruxelles, le 18 avril 1821 (J. Av., 1. 13, p. 285). ]] iSupp. aipb^^ v» Exploit, n. 492 et suiv.
[[ 390 undecies. Le visa est-il également requis sur l'original d'une signification faite à la partie, au domicile par elle élu chez un fonctionnaire public, par exemple, en vertu de l'art. 584 du Code de procédure civile ?
iNon ; car ce n'est pas en vertu de ses fonctions que le fonctionnaire agira dans ce cas; ce n'est pas non plus en vertu d'une attribution légale; c'est tout simplement par l'effet du choix que la partie a fait de son domicile : or, si l'élection était tombée sur le domicile d'un particulier, celui-ci n'aurait pas été tenu d'apposer de visa , le fonctionnaire n'a pas un caractère plus officiel ; c'est ce qu'a jugé la Cour de Bruxelles, le 7 déc. 1812 (J. Av., 1. 13, p. 197), et ce qu'enseigne M. DALiez , t. 7, p. 820, n° 4.
D'ailleurs la nécessité du visa doit se renfermer strictement dans les limites tracées par la loi , en sorte que l'exploit notifié à un tribunal , n'y serait pas soumis, parce que ce cas n'est point prévu; Bourges, 6 mars 1807 (J. Av., L13,p. 88.)]]
(1) [Nous avons puisé ces motifs dans une 1 1823, par MM Touiller, Lesbaupin, Coil" Consulution délibérée à Rennes, '" *"' '"in ' lard de Kerbertin et Legorrec.J
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([SV O duodecies. Les assignations données pn la maison sociale et au dç'micilê de l'un des associés doivent-elles contenir le nom de chaque associé, et éirt remises, pour chacun d'eux , en une copie séparée ?
On peut sans doute prétendre qu'il est loisible d assigner individuellement diacun des associés (1), mais alors c'est à leur domicile que Texploit doit être remis : il faut se conformer à l'art. 68. L'art. 69, S 6. contirnt une exception, facultative si l'on veut, à la règle posée par le précédent , et cette exception consiste à regarder la société comme un corps moral, un être individuel, que l'on peut par conséquent assigner sous son propre nom , qui est la raison sociale, et par une seule copie, f^oyez, pour la justification de ces principes , Queslions 287 bis et 307.
Lorsque la société est dissoute, les significations des jugements obtenus contre elle peuvent être faites à la personne du liquidateur ; Paris, 12 décembre 1810 (J. Av., t. 21, p. 256 ; ou bien en la personne et au domicile de celui des associés qui serait personnellement obligé à la dette; Paris, 11 sept. 181 1 {J. Av., t. -1.3, p. 13, p. 479.]] Snpp. alpb., y" Ajournem., n. 370 et sniv ^app. alpb., v Ajournem.. n. 351 et 3o2. De la notification des assignations aux
compagnies de chemins de fer.
f[ S90 tredecies. Les significations faites à une faillite doivent-nlles être faites à un seul syndic pour tous les autres^ ou à tous les syndics individuellement i*
La faillite, être moral personnifié en la personne des syndics, est représent''f par tous et par chacun d'eux.
Les syndics sont tous égaux et aucun ne représente, plus qu'un autre, îo faillite qu'ils sont chargés deliquider. Auquel alors signifier, si tous sont égau.)' A celui qui est plus spécialement chaîné de la branche de la faillite à laquelle correspond la signification à faire; mais l'huissier le saura-t-il? et, s'il se trompe, sera-l-il responsable de son erreur?
On ne pourrait signifier à un seul que si, parmiles syndics, la loi avait ordonné d'en désigner un , chargé de recevoir les significations : or c'est el que la loi na pas fait. 11 y a donc nécessité de signifier à tous.
Pourquoi y a-t-il plusieurs syndics? C'est pour que toutes les affaires qui concernent la faillite soient traitées avec plus de maturité.
C'est parce que plusieurs avis valent mieux qu'un. Si on signifie à un seul, il est possible que les autres n'aient pas connaissance delà signification, et que l'affaire qu'elle concerne soit décidée par celui-là seul qui aura reçu la signification. Alors le but que la loi s'est propose en ordonnant la nomination de plusieurs syndics est manqué. Les créanciers qui en ont nommé plusieurs, pour une plus grande garantie, voient leur intention méconnue. Supposons qu'un conseil judiciaire soit nommé à un prodigue, à un interdit, et que ce conseil soit composé de plusieurs membres , suffirait-il de signifier à un seul les actes qui concerneraient la personne soumise à la tutelle du conseil? Il faudrait incontestablement signifier à tous les membres du conseil, pour que
(1)[ C'est du moins ce qu'enseigne M. BoilAJin, t. I, p. 295, et ce qu'on pourrait induire, au premier abord , d'un arrêt de la Cour <le cassation du 27 février 1815 (5., t 1&, 1" part., p. 188, et J. P., 3^ édit., t. 12, ( ■ £09). Mais comme cet arrêt fonde principalement sa solution sur ce que les associés avaient antérieurement figuré au procès d'une manière individuelle, il semble
qu'en principe il regarde l'exceptioB de l'tr. ticle 69, § 6, comme obligatoire et non Tacujtative. Nous croyons qu'il faut adopter cette opinion , quoiqu'un autre arrêt du 27 germinal an XI {J.Af., t. 13, p. 66), ait décidé qu'après avoir été actionnés en première instance sous la raison sociale, les associés peuvent être intimés individoelletneat sur l'.p.l.J
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tous eussent connaissance légale de la signification, à moins encore que le tribunal qui aurait nommé le conseil judiciaire n'eût désigné un président de ce conseil, spécialement chargé de recevoir les significations.
Il doit en être ainsi d'une faillite : aussi lorsque la loi a voulu qu'une seule signification fût faite à un être collectif, elle a désigné quelqu'un pour la recevoir; ainsi, elle a voulu que les significations aux administrations fussent faites aux chefs et aux présidents de ces administrations.
Mais un syndicat de faillite n'a pas de président , et il faut signifier à tous, parce que tous, et non pas un seul, composent le syndicat; autrement un syndic, mais non le syndicat, aurait i-eçu la signification. 33 Supp,«iph,, \» Exploit, n. 203.
Sîl. Si un huissier ne trouve pas la demeure d'une personne au lieu où eue
s'est donné domicile, doit-il, à peine de nullité, afficher une copie de l'exploit à
la principale porte de l'auditoire du tribunal où la demande est portée, et en
donner une seconde au procureur du roi?
Un arrêt de la Cour de Bruxelles du 8 mai 1807, rapporté par les éditeurs delà Jurisprudence sur la procédure, et J. Av., 1. 13, v" ExploU, p. 94, a décidé que l'art. 9 du tit. 2 de l'ordonnance de 1667, qui renfermait une disposition analogue à celle du § 8 de l'art. 69 du Code de procédure, n'était relatif qu'aux personnes qui n'avaient pas de domicile connu ;
Qu'ainsi, dans l'espèce de la question ci-dessus posée, où l'assigné s'était donné un domicile, l'huissier, dont les recherches par toute la commune avaient été infructueuses, n'avait pu mieux faire, dans le silence de la loi sur la marche à suivre en pareil cas, que de remettre son exploit au maire ; mesure dont l'événement justifiait d'ailleurs l'efficacité, puisque l'exploit était parvenu à l'assigné.
11 suffit de comparer les termes de l'article de l'ordonnance avec ceux du § 8 de l'art. 69, pour reconnaître que la même décision devrait être rendue sous l'empire du Code de procédure (1).
t[ Cette ques;\,ion se rattache à celle qui est traitée sous le n" 355. Nous les y avons examinées, l'une et l'autre, sous toutes leurs faces. ]]
[[391. bis. LorsQM le défendeur n'a ni dom,icile, ni résidence connus en France, devant qwl tribunal doil-on l assigner en matière personnelle ?
L'exploit doit, en pareil cas, être affiché à la porte de l'auditoire, et remis au procureur du roi du tribunal où la demande est portée ; principe méconnu
(1) Dans ce cas, et dans tous ceux où le ilomicile n'est pas connu, si l'exploit est un acte d'appel , l'huissier doit afficher, non pas à la porte du tribunal du lieu de la signification , mais à la principale porte de l'audiloire de la Cour qui doit connaître de l'appjl, et remettre la copie au procureur général. Rennes, 2 déc. 1812 (/. Jf., t. 13, p. 203).
[ On peut voir dans le même sens les arrêts de Trêves, 30 janvier 1811; Colniar, 25 novembre 1815; Douai, 31 décembre 18 19 'J-Av-, t. 3, p. 299); Montpellier, 16 juillet 1828 (/. Av , t. 35, p. 294) ; Cass., 14 juin 1830 (J. Av., i. 39, p. 111 , tt NaQcai, Vf»
mai 1834 (/. Av., t. 47, p. 713): les termes de la loi sont formels à cetégard; letribunal , dit-elle, où. la demande est portée : or l'appel est une demande qui ne peut être portée que devant la Cour d'appel. ]
Remarquons, en outre, que la remise dt. l'exploit doit être faite, comme nous venons de le dire, ssns que l'huissier soit tenu de dresser préalablement un procès-verbal constatant l'inutilité de Bes recherches ; ce serait, une formalité frustratoire , puisqu'elle ne.' pputproduireaucun effet. Rennes, 2echamb.. ' 16 janv. 1818 {J. Av., t. 1«, p. i54j.
t y. notre Oueit. 355.3 »•
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par la Cour de Paris, le 3 février 1812 (/. Av., t. 20, p. 351), mais trop clairement écrit dans le § 8 de l'art. 69 pour qu'on puisse le révoquer en doute; principe que la Cour de Bordeaux a déclaré applicable à la signification d'un jugement déjà rendu, 28 mars 1833 (J. Av., t. 45, p. 548).
L'exécution de cette formalité parait facile, et elle l'était notamment dans l'espèce jugée par la Cour de Bordeaux. Mais, dans le cas d'un exploit d'assignation, comment déterminer le tribunal compétent ?
La législation n'offre aucune règle certaine. ISous avons fait connaître l'opinion de \1. Pigeau, dans notre addition à la note, sous l'art. 59; M. Boitabd, t. 1, p. 299, propose d'assigner le défendeur, dont le domicile et la résidence sont inconnus, devant le tribunal dans le ressort duquel l'obligation a été contractée. Il sera, ce nous semble, bien difficile, dans la plupart des cas, d'assigner le lieu où l'obligation a pris naissance. Aussi nous préférerions le système de M. Pigeau, comme plus simple et plus naturel, sans prétendre toutefois qu'un autre mode ne pût valablement être suivi, puisque la loi n'en désigne aucun. ]] Snpp. «Ipb , v» Exploit, a. 498 et -199.
[[391 1er. Lorsqu'un étranger a, en France, une résidence de fait, peut-on l'y assigner, comme si c'était son domicile, sans parler à sa personne ?
Oui, puisque le § 8 de notre article permet d'assigner à sa résidence actuelle celui qui n'a point de domicile connu en France. Aussi l'affirmative a-t-elle été adoptée par la Cour de cassation, les 27 juin 1809; 20 août 1811 (J. Av., 1. 13, p. 133), et 2 juillet 1822 (J. Av., t. 24, p. 222). C'est aussi l'opinion de M. PiCEAD, Comm.. t. l,p. 198.
M. Carré, qui citait à sa note Jurisprudence l'arrêt du 27 juin 1809, ajoutait : « L'étranger peut également être assigné au domicile d'un mandataire, s'il lui avait donne pouvoir spécial pour répondre à l'action-, autrement il faudrait se conformer au § 9 de l'art. 69. «
C'est en effet ce qu'a jugé la Cour de Rennes, le 13 mars 1818 (J. Av., t. li, p. 259). On peut voir, sous la Quest. 353 bis, avec quelles restrictions nous consentirions à adopter cet avis.
Toujours est-il certain qu'on ne pourrait regarder la caution de l'étranger comme son mandataire, et l'assigner au domicile de cette caution ; Cass., 5 août 1807 ( J. Av., 1. 13, p. 99). Mais l'assignation donnée à sa personne sera toujours valable, alors même que le tribunal aurait ordonné un réassigne à domicile; Bennes, 22 juillet 1814 (J. Av.,l.ri, p. 118).
L'assignation donnée à un étranger pour voir opérer la radiation d'une inscription ordonnée par jugement ne peut même être faite au domicile élu dans l'inscription, parce que l'art. 2156 du Code civil ne s'applique point à l'exécution d'un jugement rendu à la suite de 1 inscription; et que dès lors les dispositions des art. 548 et 69 du Code de procédure civile doivent reprendre leur empire. C'est donc au doniicile du procureur du roi qu'un pareil acte doit être signifié; Pau, 21 janvier 1834 {J.Av., t. 47, p. 492). 33 Snpp., p. 96,
S î S. En est-il, relativement aux étrangers qui sont hors de France, des significations des jugements et autres actes judiciaires, comme des exploits d'ajournement ? Doit-on les notifier au domicile du procureur du roi ?
Cette question a été résolue pour l'affif mative, sous l'empire de l'ordonnance, par une foule d'arrêts rapportés dans les Questions de Droit de M. Merlin, au mot SigniUcation de jugement.
11 est évident, par l'analogie qui existe entre l'art. 69 du Code de procédure, et l'art. 7 du tit. 2 de l'ordonnance, nue l'on doit se conformer aujourd'liui à cette ancienne jurisprudence
TO'T
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[[ Nous adoptons cette décision, malgré la restriction qu'y a apportée k Cour de Paris, le 28 février 1825 (J. Av.^ t. 30, p. 397), en ce qui concerne la signification d'un transport ou cession de créances, qui lui paraît régie par ia disposition particulière de 1 art. 560 du Code de procédure civile. Cet article contient une exception formelle au § 9 qui nous occupe, relalivemeni ijux exploits de saisie-arrêt, qui ne doivent pas être notifies au procureur di roi, mais toujours à personne ou domicile, quoique celui entre les mains dt qui l'opposition est faite ne soit pas domicilie en France sur le continent.
Cette exception est fondée sur la possibilité qu'aurait le lier s saisi de se libérer, même de bonne foi , envers son débiteur, pendant l'intervalle qui s'ecoulerait entre la remise de l'exploit au parquet du procureur du roi et sa réception par le tiers saisi. Le même inconvénient pouvant se présenter en DQatière de signification de transport, la Cour a cru devoir assimiler ces deux cas.
Nous les assimilerions aussi, et pour les mêmes motifs, s'il s'agissait d'un tiers saisi domicilié en France hors du continent. Mais il nous semble que c'est uniquement à ceux qui se trouvent dans cette dernière position qu'on doit appliquer l'exception de l'art. 560. Ceux qui ont leur domicile établi cheg l'étranger n'y sont pas compris ; à leur égard, le § 9 de l'art. 69 subsiste toujours. On peut en trouver le motif dans les principes que nous exposons sous la yue«(. 373 6is ; V. aussi la question suivante. 33 S"PP» «lph.,v'>JFa;p'oi<. n.iSI
893. Mais ceile décision serait-elle applicable aux Français habilant hors du continent ou établis chez l'étranger ?
M. Merlin fait observer « que les significations ne peuvent, comme les cita t tious, être faites au domicile du procureur du roi, hors le cas où concourent a les deux conditions requises par lart. 7 du tit. 2 de l'ordonnance de 1667; » c'est-à-dire, hors le cas où il s'agit d'étrangers, et où ces étrangers ne sont < pas en France. »
Nous répondons que l'art. 7 du tit. 2 de l'ordonnance était, sous ce rapport, autrement conçu que l'art. 69 du Code; il portait : Les étrangers qui seront SORS LE ROTAUME serout ajoumés es hôtels de nos procureurs généraux. Mais la généralité des termes de notre article ne permet pas de faire l'exception que l'ordonnance semblait autoriser (1).
[[ Le doute avait été proposé en sens inverse, et nous avons peine à comprendre que ce pût être sérieusement Car, si la généralité des termes a été ■ntroduite dans la nouvelle loi afin de compléter la disposition de l'ordonaance, on ne peut supposer que le législateur ait voulu excepter précisément le seul cas que celte ordonnance eût prévu d'une manière formelle.
Il faut donc décider non-seulement que le § 9 de l'art. 69 s'applique aux Français domicilies à l'étranger, que le texte de l'ordonnance ne désignait pas, mais encore et surtout aux étrangers eux-mêmes qui étaient formellement compris dans cet ancien texte.
Ces deux vérités sont confirmées, la première par un arrêt de la Cour d'Or-
(1) 11 y a plus : Bodicr cite, Quest. 4, un 11 sufrit de lire l'art. 69 pour reconnaltr« arrêt (lu consii! d'Etat du 25 août 1692 , et qu'elle a été consacrée de la manière la plus Mn arrêt du Parlement de Rouen , qui , sur formelle par la généralité de ces terme» d te point, assimilèrent le Française i'élran- l'art. 69, ceuxqui; ils comprennent évicieiiH ger, et il ajoute qu'il faut s'en tenir à cette I ment toute personne, yranfawe ou «<ro/i^«re fafon tie procéder, jusqu'à ce que ta roi s'en -. habitant le territoire du royaume, hors à i.oi' c.utrem.ent explique. ■ piHinenl ov. établie thez l'étranesr.
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léans du 28 avril 1831 (J. ^r-, t. 43, p. 72fi1, qui applique notre paragraphe aux Français; la seconde, par l'aiilorilé de MM. Dalloz, t. 7, p. 820, n° 2'. Thomi^e Desmxzures, t. 1, p. 173, et Boitard, t. 1, p. 300, qui déclarent sa disposition commune aux étrangers, Tous les arrêts rendus sur la matière le supposent d'ailleurs.
M. Carké a développé les Quesl. 372 et 373, dans une consultation délibérée a Rennes, en 1821 , et dont voici le texte :
• Les assignalions el cilalious sont les seuls actes de procédure, qui doivent élre signifiés au procureur du roi.
I De cette fausse proposition, les appelants concluent que, tous les actes de procédure leur ayant été uotilies au domicile du procureur du roi, sont par ia même radicalement nuls, et que. par suite, les choses doivent être remises au même et pareil état qu'elles étaient avant l'instance.
« La fausseté du principe peut ici se démontrer par l'absurdité des conséquences.
« Si. en effet, de ce que l'art. 69 est placé sous le titre des ajournements, sans qu'aucune disposition particulière le déclare applicable a aucun autre cas. si encore, de ce que ces mots seront assignés seraient exclusifs de tous actes qui ne seraient pas assignalion,V on conclut que l'on ne peut notifierau procureur du roi tous autres exploits à poser à domicile, qui s'adresseraient à un Français résidant hors du royaume, il faudrait dire aussi qu'il n existe aucune règle, par rapport a tous les autres exploits, parce que celles que renferme le Code de procédure, étant uneseule fois pour toutes posées au lilre de l'ajouriiemenl, ne pourraient être étendues aux exploits qui n auraient pas un ajournement pour objet. Il faudrait conséquemment admettre que la date de 1 acte, I immatricule de I huissier, les noms des parties, la mention de la remise ne sont pas nécessaires.
': On sent assez où conduirait une semblable supposition dont la fausseté est complètement démontrée par l'ensemble des dispositions même du Code de procédure civile au titre des ajournements-, telles sont celles des art. 63, 64, 65,66,67, 68.
( V la question suivante.)
« On remarquera particulièrement l'art. 63, qui évidemment contient une disposition generaie relative à tous exploits; l'art. 66 qui- en défendant aux huissiers d'instrumenter pour leurs parents ou allies .. juiou'^ un certain degré, concerne également tous les actes du minis'^ere des huissiers; enûn, l'art. 68 sur lequel lun des soussignés a fondé, conformément au sentiment (le M. Merlin et de M. Berriat Saint-Prix , la solution des 340' et 341' Questions de son Traité de procédure civile {Voy. t. 1'^, p. 120;, et maintient que tous actes du ministère des huissiers, compris sous le terme générique d'exploits, sont assujettis aux formalités prescrites par les dispositions qui forment le titre des ajournements.
« On ne saurait contester que le législateur, en prescrivant la remise de l'exploit au procureur de roi, a indiqué, pour eFrançais résidant en pays étranger, un domicile qui tient lieu de celui qu il avait avant son absence.ll s'ensuit que, dans tous les cas ou un exploit quelconque doit être notiûé à domicile, il doit être remis au procureur du roi lorsque la partie a laquelle il s'adresse est absente du royaume. La preuve de cette assertion est tirée de ce que la loi a goin d exprimer le contraire ; par exemple dans l'art. 560, où elle fait exception au principe. Or, on connaît la maxime exctptio fit mat regulam.
9 Si Ton pouvait adopter une doctrine contraire, il faudrait dire ou que Ion aurait à laisser la copie de l'exploit au domicile qu'avait la partie , ou qu'on devrait la faire notiûer au lieu de sa résidence en navs étranger.
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« Dans la première hypothèse cette partie serait privée de la chance deoon- Daître l'exploit au moyen de l'envoi que le procureur du roi doit en faire an ministre.
« Dans la deuxième, on contreviendrait aux principes de notre législation, qui ne reconnaissent pas à des ofïiciers étrangers le droit de citer devant les tribunaux français, ou de mettre à exécution un jugement émané d'eux , autrement que par suite d'une commission spéciale décernée parles magistrats du royaume au magistrat étranger , afin qu'il commette à son tour l'officier public qui devra notifier l'exploit ou exécuter le jugement.
« Les dispositions des art. 2128 du Code civil et 54^ du Code de procédure, prouvent la sollicitude de la loi pour conserver k /fincipe d après lequel tous les tribunaux français ne peuvent prendre, p'^-'^r base de leurs décisions, des actes notifiés ou reçus par des ofïiciers étrangers; on ne peut donc pas dire qu'un exploit puisse être signifié en pays étranger à la simple requête de la partie, et c'est pour cette raison que la loi a désigné, dans l'intérêt du défendeur. le procureur du roi pour recevoir la copie, et qu'elle a indique son domicile à la place du domicile réel.
« Enfin , Ion cite à l'appui de l'opinion contraire l'annotation de Bornier sur l'art. 7, lit. 2, de l'ordonnance de 1667, lequel décide qu'on ne regarderait pas , comme valablement faite au domicile des procureurs généraux, une signification de transport ou autre acte non accompagné d'assignation , que l'on voudrait notifiera un étranger.
« A cette autorité on peut opposer celle de Rodier (Quesf. 2« sur l'ordonnance de 1667, tit. 2, art. 7) de M. Merlin , au Nouveau Répertoire , v Signification de jugements , enfin , celle de Serpillon, art. 7, ordonnance de 1667; quoique l'ordonnance, dit ce dernier auteur, ne parle que des a.ssignations , on en use de même pour les sommations et autres procédures, même pour les saisies et exécutions qui doivent pareillement être signifiées aux hôtels de MM- les procureurs généraux.
« Il est vrai, dit Rodier, ubi suprà, que l'ordonnance ne parle que des ajournements ; ce serait bien peu si la chose était bornée à cela, on ne saurait douter qu'on ne puisse signifier en la même forme taules les procédures faites en conséquence de ces ajournements, et la condamnation même obtenue sur iceux, el tout ce qui peut tendre à l'exécution de celte condamnation.
« Cet auteur, traitant ensuite la question de savoir s il en doit être de même du Français hors du continent, cite un arrêt duconseil-d'Étal,du25 aoûtl692, qui ordonna que l'assignation et autres significations qui seraient à faire aux héritiers du sieur de Maintenon et aux sieur et dame Ûger, établis el demeurant aux îles de l'Amérique, seraient données à 1 hôtel du procureur général.
« Telle était la manière la plus générale d'interpréter l'art- 7, tit. 2, de l'ordonnance ; la conformité de l'art. 69 du Code judiciaire actuel avec cette partie de l'ordonnance donne assez à entendre que le même mode d'interprétation doit être suivie sous l'empire des lois nouvelles.
«En vain indiquerait-on, à l'appui du système contraire, un arrêt du parlement de Grenoble, du 19 janvier 1779, lequel semble décider que la signification d'un jugement, à un Français habitant hors de France, ne peut être faite au domicile du procureur général : le motif de cette décision fut sans doute que le condamne était au service du Roi; ce fait était reconnu de toutes les parties.
« M. Merlin , ubi suprà, paraît penser que tout exploit , autre que l'ajouroement, doit être signifié à personnne ou domicile ; mais une note placée au ba» ti< 1.1 i-'-Z'' rtovir CCS mots • <» Ceci a été écnt et imprimé, pour la première
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4 Ibis, avant le Code de procédure civile; mais l art. 69 de ce Code renouvelle • la distinction de l'ordonnance de 1667. »
« Enfin, cette opinion du conseil a dé jà été professée par l'un des soussignés, dans son Trailéel QuesUous de Procédure civile, Quesl. 512, p. 150, 1. 1*', et de plus l'arrêt de la Cour de cassation ci-dessus rapporté vient confirmer cette «loclrine, en décidant que les significations en poursuite d expropriation forcet ;t valent ete valablement faites au domicile du procureur du roi, et l'on sent l 'identité de cette espèce avec celle de la cause, puisqu'il est aussi questiors ci de la nullité des significations qu une poursuite de la mènie nature avait 1 endues nécessaires. Vainementessaie-t-on de trouver, dans lintention de la loi, es motifs d'une décision différente pour les ajournements ou les significaiions.
a Cette distinction est en eflet purement illusoire, et la preuve en est que, 'il est indispensable qu un individu ait une connaissance directe et personnelle de l'exécution poursuivie contre lui, il n'est pas moins nécessaire qu"» ait une semblable connaissance de l'acte dont le but est de prouver cette exécution. Ur, dans ce dernier cas, la loi veut que lassiguation soit faite au domicile du procureur du roi; pourquoi n'en serait-il pas ainsi lorsque les raisons de décider sont les mêmes ?
«Enfin , l'art. 159 du Code de procédure civile, dont les sieur et dame Ue Lamothe cherchent à se prévaloir, n'offre aucune induction dont ils puissent tirer avantage.
« Cet article, en effet, en exigeant, comme une condition essentielle de l'exécution du jugement, un acte quelconque, duquel il résulte ?(ecesA'u*/e»(e/it que cette exécution ait été connue de la partie défaillante, met au nombre de ces actes la notification qui lui est faite à personne ou domicile. Ur , le domicile du Français, habitant chez l'étranger , a été fixé par la loi chez le procureur du roi. La notification de ce domicile légal est donc tout aussi valable que SI elle avait été faite à la personne ou au domicile de ce Français.
« il en est de ce cas comme de celui où un individu aurait fait élection de domicile pour rexé<.-ution d'un acte dans un autre lieu que celui de son véritable domicile; pourrait-il demander l'annulation des poursuites relatives à cet acte, que son créancier aurait dirigées contre lui à ce domicile convenu ?
« La négative est incontestable. Or, ce que le Français éloigné de son pays n'a pas prévu, la loi l'a fait pour lui; elle lui a élu un domicile ou devraient se notifier tous les actes et demandes à former contre lui , et toutes les suites à donner à ces demandes.
« C'est donc par la seule force de la loi que le domicile du procureur du roi devient le domicile élu du Fiançais établi chez une nation étrangère, et c'est de ce principe qu'il faut partir pour décider que toutes les significations qui, dans l'espèce, ont eu lieu à ce domicile , ne sauraient être frappées de nullité. » 3] Supp. alpb., V» Exploit, n. -184 et saiv.
19119 his. Celui qui habite le territoire français, hors du continent, e$t-il valablement assigné en sa personne et domicile ? Celui qui est domicilié à l'étran' ger, peut-il être assigné par un officier ministériel étranger ?
A regard de la personne domiciliée hors du continent, mais dans les posaessions françaises, le doute n'est pas admissible. Le mode introduit par l'article 69 n'est destiné qu'à suppléer a celui de 1 art. 68, devenu, dans certains cas, impossible ou du moins difficile. Si néanmoins on trouve moyen d'employer ce dernier, nul ne peut s'en plaindre, l'assigne moins que tout autre, piiisqu'il y gagne d'être averti plus tôt et plus sûrement- Aussi la Cour de F.orence a-t-elle, le 30 juin 1810 (/. Av., 1. 13, p. 151), consacré cette doctrme, qu enseigne M. Pigeav, Comm., t. 1, p. 198, en ajoutant, pour l» conlinner,
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que l'exploit sera donné par un huissier investi d'un caractère public p^r la loi française, et pouvant conséquemment imprimer l'authenticité à se.-; actes.
Mais cet auteur se demande ensuite s'il ne devrait pas en être de même (l'une assignation qu'un Français ferait donner en pays étranger, avec les Termes voulues dans ce pays, et il pense que l'assignation serait valable. Nous ne saurions partager cette opinion. « U faut ici rappeler, dit M. Pigeau, les principes sur l'authenticité des actes faits en pays étranger. S'ils ne sont pas authentiques ici, ce n'est pas en faveur de ceux qui habitent le territoire, lesquels ne peuvent méconnaître la foi due aux ofïiciers institués par leur propre gouvernement, mais en faveur de ceux qui ne sont pas soumis à ce gouvernement, lesquels ne sont pas plus obligés de connaître ces officiers qu(! l'autorité de la puissance qui les a établis- Or, si le Français qui a fait assigner, par exemple en Angleterre, se sert de l'assignation, et consent par là que foi soit due à l'officier qui l'a donnée, comment l'étranger pourrait-il refuser de donner la même confiance à un homme institué par son prince? »
Nous répondrons qu'il est inexact de dire que, si un acte fait en pays étranger n'est pas authentique, ce n'est pas en faveur de l'étranger, mais du Français; de telle sorte que, si celui-ci consent que foi soit due à l'officier qui a fait cet acte, il acquiert lauthenlicité. C'est se méprendre entièrement sur la nature de l'authenticité, qui ne dépend pas ainsi de l'intérêt privé et de la volonté des parties, mais dont les conditions sont réglées d'une manière immuable dans la loi.
L'acte authentique est celui à qui pleine foi est due, parce qu'il émane d un officier public compétent; il est revêtu de la forme exécutoire, et main-forte doit être prêtée à son exécution: mais, si l'acte émane d'un officier non institué par la loi française, les tribunaux français ne lui attribueront pas les effets qui découlent de l'authenticité, quelle que soit la volonté de l'une des parties. Appliquant ces principes à la question posée, qu'arrivera-t-il si une assignation est donnée à l'étranger pour comparaître devant un tribunal français, par un huissier étranger, ou peut-être sans lintermédiaire d un huisier, ou même verbalement, si telles sont les formes voulues dans ce pays? Quel que soit le consentement que le Français qui a fait assigner a donné à ces formes étrangères, est-ce qu'un tribunal français pourra rendre un jugement sur une pareille assignation? Quoi! l'ajournement donné devant un tribunal par un huissier de justice de paix sera nul, et l'on pourra valider celui donné par un huissier d'une autre nation! Dans toutes les affaires qui doivent être précédées d'une assignation, la loi a tracé les formes que doit avoir cet acte; elle a dit aussi par quel officier il devait être donné. On ne peut s'en écarter, et lorsque les nullités sont signalées au tribunal, elles doivent être prononcées. Vainement le demandeur dira qu'il consent que foi soit due à Tofficier étranger, le tribunal lui répondra qu'il ne peut aiouter foi qu'aux actes émanés d officiers institués par la loi qui le régit. Mais, dit M. Pjgeau, l'art. 560 du Code de procédure civile répond à l'objection tirée de ce que l'huissier n'a pas caractère. D'abord, ce ne sera pas seulement pour défaut de caractère de l'huissier que l'assignation sera annulée, elle le sera aussi pour violation de l'art. 69, 9» ; de plus, cet art. 560 ne peut être invoque, parce qu'il crée une exception : on a craint, avec raison, que, dans l'ignorance de l'oppo» sîtion qui serait entre les mains du procureur du roi, le tiers saisi ne payât ; mais c'est bien mieux, cet article doit si peu être invoqué que M. Figeau s'est étrangement mépris sur son interprétation. Cet article parle des personnes non demeurant en France sur le continent, veut-il dire à l'étranger? Non, sans doute; car comment une saisie-arrêt pourrait-elle être formée sur une personne demeurant à l'étranger, pour être déclarée valable en France,
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<ît celte personne étrangère condamnée à payer- L'art. 5&'J a donc voulu parler des personnes demeurant en France, hors du continent, et dès lors tombe l'argument de M. Pigeau, puiscjue l'huissier aura caractère pour faire la signification. Nous croyons donc pouvoir soutenir (jue l'assignation donnée eu pays étranger, par un huissier étranger, serait nulle; si le législateur avait cru pouvoir permettre de p.oreils actes, il l aurait dit, surtout dans l'art. 201, Cod. comm.jOÙ, s'agissant dune vente de navire urgente, par suite dune saisie, il a exigé que les formes de lart. 69, Cod. pr. civ., fussent suivies pour assigner le propriétaire du navire qui demeure à l'étranger.
F., dans la consultation rapportée sous la question précédente, l'opinion de M. Carré. 3] Sapp. alph., y» Âjoumem., n. 3o6 tt sui?.
S94. Doit-on appliquer les dispositions des % S et 9 de l'art. 69, en ce gut concerne laremiie au procureur du roi, lorsque l'affaire est portée devant un juge de paix ou un tribunal de commerce?
Nous pensons qu'on n'en doit pas moins remettre la copie au procureur du roi du tribunal civil dans le ressort duquel se trouve le juge de paix ou le tribunal de commerce qui doit connaitre de la contestation. ( f^. LocRi, Espiit du Code de commerce, t. 9, p. 77.)
[[ C'est en effet le mode le plus convenable et le plus légal. ]] Supp.^ p. 07.
[[ S9 4 bis. Si Vassignalion à dontier dans le cas du § 9 de fart. 69 est faite à la requête du procureur du roi , devra-t-elle être remise à son parquet?
On peut trouver bizarre . sinon dangereux , qu'une assignation soit renaise k celui-Ia même qui en est l'auteur pour la faire passer à l'assigné. Mais les hautes fonctions que remplit le ministère public lorsqu'il agit dans Tintérêt de la société. 1 impartialité dont sa position lui fait un devoir, et dont le désintéressement du magistrat lui permet l'exercice, sont à nos yeux des raisons suffîsanles pour admettre une procédure que la loi n offrirait peut-être pas le moyen de remplacer etTicaceraent; c'est du reste, l'avis de M. Boitard , t. 1, p. 303 et 304. ]]
Art. 70. Ce qui est prescrit par les deux articles précédents sera observé à peine de nullité.
Tarif, 78.— Ordoiiii. de JC67, t i 2, an. 3 et i. — Code deproc, art. 173. — Décret do 14 jain 1813, art- 45. — CoUe pénal, art. 146. — Q^S'otre Dict gen. deproc.ïi' Eip/oti , n" 20(1; Huistier, n"' Jgj 188. — l^cré, t. 21, p 258, nO 27. — QrESTioss traitées ; Si l'assigné comparait au jour indiqué, représentant la copie d'exploit qu'il a reçue, la présou.plion qu'il ne l'a pas coDune étant ain^i inrinciblemeiit dc;ruite, ne serj-t-il plus recevab.e à e.T demander la nullité pour inobservaiioii d'an rormalité quin'.n»jit pour but qae de l'avertir? (?.37<jMa,er. — l,a nullité prononuée par l'art. 70 »'ap . plique-l-elle indistinctement à l'omission de toutes les formalités prescrites par les art. 68 et 65? Q 374 V'""? — La peine de nullité et les réparations accessoires qu'r attache l'.irt.71, sont-ehes lei seules peines qui seraient encourues, daos le cas ou l'huissier tut fait porter, par un clerc ou par ou co'> m-.ssionna!re, un exploit dans lequel il n'en eiil pas moins énonce l'aToir signiBé Ini-qiéme? Q
LIX. La nullité prononcée par cette disposition est fondée sur ce que le Ibgislateur a considéré les formalités prescrites par les deux articles précédents, comme tellement essentielles, qu'il devait résulter de leur inobservation une présomption légale que l'acte n'a pas été connu des parties intéressées.
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[[ 894 ter. Sil'assigné comparaît au jour indiqué, représentant la copié d'exploit qu'il a reçue, la présomption qu'il ne l'a pas connue étant ainsi invinciblement délruile, ne sera t-il plus recevable à en demander la nullité pour inobservation d'une formalité qui n'avait pour but que de l'avertir ?
Cette question est traitée sous notre n» 739 bis, $ 7, t. 2, p. 215. L'opinion que nous y développons, et que nous appuyons de diverses autorités, est encore enseignée, sous l'art 70, par M. Thomine Desmazdres, 1. 1, p. 174, et a été appliquée, le 4 novembre lS35(Journ. de Bruxelles, 1835, t. 2, p. 512)» parla Gourde celte ville, qui a décidé qu'un exploit n'est pas valable par cela que la copie en est parvenue à l'assigné, lorsqu'il est établi que la remise de celte copie n'a pas été faite de la manière indiquée par la loi. ]]
[[ 394quater.£a nullité prononcée par Fart. 70 s'applique-t'Clle indistinctement à l'omission de toutes les formalités prescrites par les art. 68 et 69?
M. BoiTARD, t. 1, p. 304 et 305, fait, à cet égard, une distinction qu'on ne peut s'empêcher d'adopter; parmi ces formalités, dit-il, il en est dont l'accomplissement dépend soit de la partie , soit de l'huissier , son mandataire ; il en est d autres qui ne leur sont pas personnellement imposées, comme l'envoi que le procureur du roi est obligé de faire, au ministère des affaires étrangères ou de la marine, de la copie d'exploit destinée à un étranger ou à un habitant des colonies
Si cet envoi n a pas été fait , la partie ne saurait en souffrir , parce qu'elle n'est pas coupable de l'omission, il ne faut donc la punir que des fautes qu'elle a pu empêcher, et qui proviennent de son fait ou du fait de l'huissier.
11 serait injuste de l'exposer à des déchéances souvent irréparables pour une omission commise par un tiers. M. Boncenne, t. 2, p. 235, se range à cette opinion, avec M. Fayard de Lanclade, t. 1, p. 144 : la Cour de cassation l'avait déjà consacrée, le 11 mars 1817 { J. Av., t. l3, p. 247 ).
Voici le deveioppetnent de cette proposition dans une consultation délibérée à Rennes par M. Carré, en 1821 :
« Le ministère public n'a pas envoyé copie de l'assignation au ministère de la marine.
<v Cette omission, dit-on d'une obligation prescrite par l'art. 69, n° 9, du Code de procédure, entraînerait la nullité de l'assignation, qui, par conséquent, ne pourrait autoriser les poursuites ultérieures, poursuites nulles, comme la cause dont elles procéderaient, suivant la maxime quod nullum est nullum producit effeclum.
« Ainsi, le demandeur deviendrait responsable de l'omission ou de la négligence d'un magistrat qui n'est son mandataire sous aucun rapport; il supporterait la peine d'un fait qui ne lui est pas personnel , et auquel il n'a pris aucune part.
« Une semblable doctrine est évidemment contraire à l'esprit de la loi; on peut même dire aux simples lumières de la raison.
■ 11 est en effet de principe que, si tout fondé de pouvoir est responsable envers son commettant, ce dernier ne l'est pas moins de la personne qu'il a choisie pour le représenter ; il a, comme disent les auteurs, à s'imputer la faute talem personam elegisse.
« > .nsi , pour appliquer ce principe à l'espèce, le demandeur aurait à supporler tous les effets d'une faute commise par l'huissier qu'il eût chargé de nMifier son assignation. Cet ofQcier est un véritable mandataire responsable '';nvers ce^ui qui emploieson ministère, mais dont celui-ci doit répondre à soa tour.
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• Mais on ne saurait contester raisonnablement que l'huissier qui a notifie l'assignation n'a pas rempli tout ce que lui prescrivait la loi , en remettant au procureur du roi la copie de l'assignai ion ; dès lors, ses pouvoirs ont cessé > et, par conséquent, le mandant s'est trouvé dégage de toute responsabilité, et le fait du magistrat , dépositaire de la copie de l'exploit , lui est parfaitement étranger.
, • En un mot, la maison Lemasne n'eût pu souffrir que des fautes de l'huLs- ! iier auquel elle avait confié ses pouvoirs, et non dune omission du foncj ionnaire désigné par la loi pour recevoir l'exploit adressé aux défendeurs, i «C'est vainement que l'on argumente, dans la consultation servie aux soussignés, du principe général que la condilion du défendeur est la plus favorable, et que l'on avance, que ce serait violer ouvertemenl tous les principes que de faire souffrir le défendeur de la négligence du procureur du roi.
«Sans doute, la condition du défendeur est la plus favorable, en ce sens que c'est au demandeur qu incombe la charge de toute preuve à faire contre lui. Mais, on ne peut trop le répéter, le mandant est responsable du fait du mandataire , et le procureur du roi est véritablement le mandataire légal du défendeur auquel un exploit doit être notifié , c est donc à ce dernier à supporter le résultat des omissions ou négligences de ce magistrat.
• En effet, la loi impose au demandeur l'obligation de faire connaître au défendeur l'objet de la demande, les moyens sur lesquels elle est fondée, devant quel tribunal et dans quel délai il devra comparaître, et enûn à quel domicile élu elle a été notifiée : voilà ce que l'art. 61 du Code de procédure prescrit à toute personne qui forme une demande en justice, voilà ce que doit faire connaître tout exploit d ajournemenl ou assignation.
« L'art. 59 veut en outre qu'en matière personnelle, le défendeur soit assigné devant le tribunal de son domicile ; lart. 68, que lexploit soit remis à ce même domicile si l'on n'y trouve pas la personne, etc.; enfin la loi qui veille aux intérêts des Français qui habitent un sol étranger veut que la copie de cet acte soit remise au procureur du roi près le tribunal où sera portée la demande.
«C'est donc uniquement dans 1 intérêt du défendeur que la loi a chargé le procureur du roi de recevoir la copie d»' l'assignation et de la faire passer à l'un des ministres qu'elle désigne. Ce magistrat est donc, à vrai dire, le représentant, le mandataire légal de l'assigné, auquel la copie est valablement remise, sauf à lui a remplir ultérieurement les obhgations qu'elle lui impose. Tous les principes ci-dessus rappelés, concernant le mandat, trouvent donc ici leur application, et par conséquent c'est lassigné qui doit supporter les effets de la négligence de ce mandataire que la loi lui nomme. Le demandeur a rempli tout ce qu'elle exige de lui, lorsqu'il a remis la copie à ce fonctionnaire qui représente la partie qui était appelée en justice. Il en est de ce cas comme de celui où la copie a été remise au domicile d'une partie présente en Fran'^e.
« Wais dira-t-on qu'un pareil mandataire ne présente aucune garantie des «suites de sa négligence ?
} « On sait qu'il est de principe que toute omission ou violation de forme commise par un fonctionnaire public proprement dit. agissant pour une partie, emporte aussi bien nullité que si elle eût été commise par la partie elle-même, ?tpar suite cette partie souffre de sa faute, sauf son recours en dommagesntérêts contre le fonctionnaire dans les cas détermines par la loi. C'est ce qu'en- 1 eigne M. Perris, dans son Trailé des .\ullités. chap. 3. sect. 7, p. 156, 157 el 1S8, en rapportant les termes mêmes du premier magistrat chargé de plaider »Tès la Gourde cassation la cause de la loi et des principes.
■ Or, de ce qu'il est prouvé, d'une pari, que la personne pour laauelleun
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fonctionnaire agit souffre de l'infraction qu'il peut commettre, de l'autre, que, dans l'espèce de l'art. 69, le procureur du roi agit pour le défendeur, et non pour le demandeur, il s'ensuit évidemment que c'est le premier qui doit soufn-ir du défaut d'envoi au minisière de la copie qui a élé remise pour lui à ce magistrat. Il n'est pas plus fondé à faire supporter cette omission par le demandeur , que ne le seraient le prince et lEtat à l'égard des nullités et des in* fractions que commettrait ce même magistrat dans les poursuites et défenses judiciaires dont il est charge pour eux.
« Au surplus, l'art. 69 fournit lui-même une nouvelle preuve que la loi n'a pas entendu faire dépendre le sort d'une demande de la négligence du procureur du roi. Cet article dispose que ce magistrat visera l'original de l'exploit. S'il était nécessaire, comme on le prétend pour les appelants, que le demandeur justifiât de l'envoi de la copie au ministère, on demande qu'elle serait l'utilité de celte formalité, que la loi exige si rigoureusement. La preuve de cet envoi ne serait pas suflisante, puisqu'elle constaterait que l'huissier a rempli son devoir, et , si la loi avait voulu que le demandeur fit cette preuve, n'eûtelle pas indiqué un acte quelconque à produire dans un délai afin de la fournir ?
• On termine, sur ce point, en rappelant que tous les principes que l'on vient d'exposer ont été consacrés , ainsi que leurs conséquences, par l'arrêt de la Cour suprême du 11 mars 1817, rapporté par Sibey, t. 18, p. 70 : il décide formellement « que la signification faite a un individu établi chez l'étranger, en la personne du procureur du roi, ne peut être déclarée nulle par cela seul que le procureur du roi aurait négligé d adresser la copie au ministre des affaires étrangères, comme l'exige l'art. 69 du Code de procédure; » et le motif de celte décision consiste précisément dans renonciation du principe que l'on a démontré que l'obligation esl imposée par la loi au procureur du roi, et non à laparlie, qui ne peut répondre des faits ou de l'omission de ce fonctionnaire.
« Pour écarter l'application de cette décision, les appelants essaient d'établir que les circonstances de la cause étaient de nature à favoriser le système du demandeur, comme s'il était possible de supposer, lorsqu il s'agit de prononcer PH pur point de droit, que le magistrat ait pu se permettre , par considération pour la position des parties, d énoncer, comme un principe certain, une eiTcur de droit évidente. Une pareille supposition serait sans contredit injurieuse à la magistrature, elle le serait surtout à la Cour régulatrice, chargée de maintenir la stricte exécution de la loi , et de corriger toutes les erreurs judiciaires commises dans son application.
€ ( >n convient que, quelque imposante que soit l'autorité d'une décision par laquelle la Cour suprême consacre un principe qui avait été reconnu, tant en premier qu'en second degré de juridiction, néanmoins un tribunal ne serait pas obligé de s'y conformer, si la fausseté de ce principe lui était démontrée ; mais les appelants sont loin de fournir cette démonstration.
« Ils s'appuient sur la disposition de l'art. 70 du Code de procédure, ainsi conçue : Ce qui est prescrit par les art. 68 el 69 sera observé à peine de nullité, et ils en concluent , 1° que le demandeur doit s'imputer de n'avoir pas prévenu, par sa surveillance, Toiuission du procureur du roi; 2" que le défendeur qui n'a pas eu connaissance de l'assignation n'a pas été légalement assigne.
« On doit faire observer tout d'abord que l'art. 70 ne comprend point, dan.ç la nuUllé qu'il prononce, l'omission de l'obligation prescrite au procureur du voi par l'art. 69 ; il ne peut recevoir d'application qu'aux formalités que cet art. et le 68^ prescrivent pour la remise de l'exploit; c'est ce qu'exprime le rapporteur du tribunal : « Ces formalités, dit-il, sont encore prescrites à peine de nullité ; si elles n'ont pas été remplies, il n'est pas constate légalemeHt qu«
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l'acte soil connu des parties intéressées. » Or bien certainement l'envoi à faire par le procureur du roi n'est point une fonnalile de l'exploit d'assignation.
« D'un autre côté, on sait que , dans l'application des lois, on doit plutôt consulter leur esprit que les termes dans lesquels elles sont conçues : or, on ne peut pas supposer que le législateur ait entendu déroger, par l'art. 70, au principe certain que l'on ne repond point du fait d'une peisonne étrangère , encore moins de la négligence d'un mandataire établi dans l'intérêt d'un tiers.
« Ainsi sont détruites les deux objections des appelants; il est démontré , 1° qu'on ne peut reprocher au demandeur de n'avoir point veillé à l'accomplissement de l'obligation prescrite au procureur du roi, manrfa<ane de la partie adverse, et duquel d'ailleurs aucune loi ne permet au demandeur de surveiller la conduite; 2° que, si le défendeur n'a pas eu connaissance de l'assignation, il ne peut en accuser que le représentant que lui a donné la loi, et non le de- •nandeur qui a fait tout ce qu'elle lui prescrivait. » ]]
375. La peive de nuUilé cl les réparations accessoires qu'y attache l art. 71, tonl-elles (es seules peines qui seraient encourues, dans le cas où l'huissier eût fait porter, par un clerc ou par un commissionnaire, un exploit dans lequel il n'en eût pas moins énonce' l'avoir signifié lui-même?
L'huissier encourt la peine du faux; car, on ne saurait trop le répéter, il se rend coupable du crime prévu par l'art. 146 du Code pénal. La circonstance que les huissiers d'un même arrondissement fussent dans l'usage d'agir de la sorte, la certitude qu'il n'y aurait pas de mauvaise intention, pourraient, à la vérité, modifier la criminalilé du faux, et être prises en considération dans les débats relatifs à l'arrêt sur le Ibnd ; mais elles ne sauraient empêcher l'action de la justice.
Au reste, un usage aussi abusif doit cesser; et, après les nombreux arrêts qui ont décidé de la sorte, il ne resterait plus d'excuse aux huissiers, avertis qu'ils commettent un crime en ne posant pas eux-mêmes leurs exploits. (^. entre autres l'arrêt de la Cour de cassation du 21 juillet 1810; J. Av. 1. 14, p. 557, 4« espèce.)
[[On trouve encore dans le même sens les arrêts des 9 nivôse an XII, 16 janv., 22 mai 1806 (J. Av., t. 14 , p. 555), et 7 aoiit 1828 (/. Av., t. 35, p. 383), et l'opinion conforme de !MM. PictAc, Comm., t. 1, p. 192; Berriat-Saimt-Pkix, y. 78, n" 43; Demiau-Croiizii,hac , p. 63, 3^ alinéa , Favard de Laivglade, t. 1, p. 138, et y" Huissier, n» 10; Merlin, /?ey>.,t.5, p. 31 et 749; Thomine Desuazures, 1. 1, p. 171 ; BoNCENnE , t. 2, p. 190 , et Boitakd , t. 1, p. 274.
Les huissiers ont seuls caractère pour la remise des exploits. S'ils chargent un tiers sans qualité de l'opérer, l'exploit n'inspire plus de confiance, il se trouve vicié dans sa partie la plus substantielle. On sent d'ailleurs que la dignité des fonctions qu'ils remplissent et l'authenticité qu'ils sonten possession d'attacher à leurs actes leur imposent le devoir de n'y insérer que l'expression de la vérité, f^oir sur la question de faux suprà, la Quesl. 369 et la note.]] <$ni»9. alph., V» Exploit, n. 104 et ^03.
Art. 71. Si un exploit est déclaré nul par ie fait de l'huissier, il pourra être condamné aux frais de l'exploit et de la procédure annulée, sans préjudice des dommages et intérêts de la partie, suivant les circonstances.
T«rif. 78.— [Notre Coram. da Tar^f, t. 1, p. tl5, n" 46, et p. 120. n"59et 60.']—lnfri. art. tSl, 242 609, 788, 826, 1031. — [Notre Dict. jén. de Pioc, ■>•' Jppel,n'> 402; Biploii. n" 19, 21 «/>, 21 1er il«iMi«r,n"' l3ûà HO, «45, 148 à 151, 15J, 155, 159 , 160 , 167, 169, 170et 173. — Devilleneuve , »" Uuitsier, S 3, n"' 19 à 41 Au.— Ann. DalVz, eod., d°' 281 à 284 — Locré. t. Si, p. 528 n" 19 et
im r^ l'Al.rit. LIV. î!.— Cm iupÉKiEnns.
p. 468, n" 31 . Question» traitée» : Le défendeur qui aurait à réclanoer des dommages intérêts à
raison'de l'exploit notifié à requête du demandeur, a-'.-il action contre ce dernier? Q 376. — De e« que l'art 71 porte que l'huissier ;)or,-ra être condamné aux frais de l'exploit jul par son fuit, en n- i salte-l-il que le juge ne soit pas teuu rigoureusement de prononcer contre lui cette coudaniiiation t Q, 377. L'huissier est-il également passible des frais occasionnés par un acte inutile à la cause? |
LX. La disposition de l'art. 71 est fondée sur le préjudice que l'huissier peut ftUre à la partie en n'observant pas les formes que la loi prescrit. Par exemple, le Code civil dit que la citation en justice interrompt la prescription , et il ajoute que, si l'assignation est nulle par défaut de forme, l'interruption est réputée non avenue. Si donc , avant que l'exploit pût être recommencé , la prescription se trouvait encourue , le mal serait sans remède. Tel serait aussi le résultat d'un exploit d'appel qui serait déclaré nul, si les délais pour interjeter un nouveau pourvoi étaient expirés , etc.
SÎB. Le défendeur qui aurait à réclamer des dommages-intérêts, à raison de l'exploit notifié à la requête du demandeur, a-t-il action contre ce dernier ?
Il a sans doute une action directe contre l'huissier. C'est une conséquence de l'art. 1382 du Code civil ; mais, d'après la maxime : faclum procuratoris, faclum partis , il a également action contre le demandeur, sauf le recours de celui-ci vers l'huissier dont il doit s'imputer d'avoir employé le ministère. ( Ber. BUT, p. 81,not. 58.)
[[ C'est ce qu'ont jugé, avec raison , les Cours de Bruxelles, les 2 juin 1806 (/. Av., t. 20, p. 85), 10 mars 1808 (J. Av., 1. 13, p. 85, et /. P., 3' éd., t. 6, p. 555), et de Colmar, le 7 juill. 1809 (/. Av., t. 19, p. 421). ]]
Sï"?. Deee que l'art. 71 porte que l'huissier pourra être condamné aux frais de l'exploit nul par son fait, en résulle-t-il que le juge ne soit pas dans l'obligation rigoureuse de prononcer contre lui celte condamnation ?
L'art. 1031, rapproché de l'art. 71, nous semble prouver que, dans cette hypothèse , le juge est tenu de prononcer la condamnation. Cet article s'explique en effet en termes positifs; il renferme une disposition générale, d'après laquelle celle de l'art. 71 doit être interprétée. Mais ne perdons pas de vue qu'il faut que la nullité provienne du fait personnel de l'huissier. Ainsi, par exemple, s'il avait, sur l'indication du demandeur, indiqué un domicile qui ne serait pas celui de cette partie, l'exploit serait nul à la vérité; mais l'huissier ne serait pas condamné aux frais, puisque cette indîcaiion erronée ne saurait lui être personnellement imputée.
[[ Il est deux objets distincts, à raison desquels l'art. 71 et l'art. 1031 accordent recours à la partie contre un huissier qui , par son fait , a commis unt nullité dans une notification ou tout autre acte de son ministère : 1» les frais de l'acte ou de la procédure annulée; 2" les dommages-intérêts qui peuvenl en résulter.
Pour le premier de ces objets, nous croyons qu'il ne peut jamais se soustraire à la condamnation, quelque facultatif que soit le caractère des termes dont se sert l'art. 71 ; car ils doivent être expliqués et commentés par ceux de l'art. 103! , qui ne laissent aucune part à l'indulgence , et qui déclarent positivement que les procédures et les actes nuls seront à la charge des officiers ministériels qui les auront faits. C'est l'avis de MM. Boncenne, t. 2, p. 241 , et BOITARD , t. 1, p. 307.
A l'égard des dommages-intérêts , quoique l'on puisse invoquer, pour défliontrer aussi l'obligation de les prononcer en principe, les dispositions des art. 1832 et 1992 du Gode civil . et surtout cette considération que , mandataire
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et mandataire salarié, l'huissier est encore mandataire privilégiée^. M.Boitard, t. I p. 31 1 ), les tribunaux se montrent faciles à le décharger de cette obligation, ^t l'on ne peut disconvenir que les expressions des deux articles qui nous occupent ne soient favorables à leur jurisprudence..
Ce mot pooBHA, dit M. Pigeau, Cnmm., 1. 1, p. 200, laisse au juge le droit de consulter les circonstances, et de ne pas condamner l'huissier ; si donc lies sont telles qu'elles rendent l'huissier excusable, ou que la condamnation l'iunerait cet officier, le juge peut ne pas le condamner, ou ne prononcer au'une condamnation balancée d'après la nature de la faute et la fortune* de 'nuissier. »
La Cour de Poitiers a même cru , le 24 août 1834 (/. Av., t. 48, p. 296), pouvoir iiendre en considération la bonne foi de l'huissier, son zèle habituel dans exercice de ses fonctions, et ce que le texte de la loi à expliquer pouvait présenter de dinicullé ; la Cour de Riom s'est également appuyée de cette dernière circonstance, le 21 septembre 1821 (J. Av., t. 23, p. 310).
Mais que doit-on entendre par nullité provenant du fait de l'huissier? Quelles sont celles dont il pourra faire retomber la faute sur autrui?
D'abord , il est hors de doute, comme le fait remarquer M. Carré, et, aprè» lui, MM. PiGEAii, Comm., t. 1, p. 200, et Boitard, t. 1, p. 306, que, si les nullités résultent de fausses désignations que , sur les renseignements inexacts de la partie ou de son avoué, l'huissier a insérées dans l'exploit , ce n'est pas là son fait, sa responsabilité est à couvert; c'est ce qu'ont jugé les Cours de cassation, le 28 octobre 1811 (J. Av., t 3, p 153), et le 29 août 1832 (J. Av., t. 45, p. 515), et de Toulouse, le 8 mai 1830 (/. Av., t. 41, p. 425).
Mais, quant à l'omission d'une des formalités que la loi prescrit, soit dans la rédaction, soit dans la remise de l'exploit, elle ne peut retomber que sur celui qui en est légalement l'auteur , c'est-à-dire sur l'huissier que son ministère charge de leur accomplissement.
La Cour de Hennés a proclamé cette vérité , le 8 décembre 1813 (J". Av., t. 1 i, p. 605), et il a été particulièrement appliqué par divers arrêts , savoir :
A la nullité résultant de ce que la copie a été remise au maire sans aucune mention de la présentation à un voisin ; Rouen, ler août 1810 (J. av., t. 13, p. 100) ;
A l'omission ou à l'insuffisance de la date; Colmar, 28 juillet 1812 (J. Av. 1. 14, p. 605), et Metz , 18 juin 1819 (J. Av., t. 3, p. 295); néanmoins, la Cour de Rennes , le 20 février 1828 (/. Av., t. 34, p. 197), a , par une indulgence peu concevable, dispensé de tous dommages-intérêts l'huissier qui avait commis cette faute;
A l'omission de l'indication du délai ; Bruxelles , 16 mars 1831 {J.Av., t. 46, p. 240) ;
A celle du parlnnt à ; Paris, 22 septembre 1809 ; Bruxelles , 11 novembre 181 1 J. Av., t. 13, p. 143); Colmar, 23 avril 1807; Grenoble,? août 1822 (J. Av -, . 13, p. 92) ;
A celle de la signature ; Poitiers , 13 août 1819 (J. Av., t. 13, p. 269)«^
A celle du domicile réel du demandeur ; Poitiers, 21 mai 1834 (J. Ao.t t, &' , p. 436);
A la nullité résultant du défaut de qualité de l'huissier; Grenoble » 14 avril 1818 (J. ^u., t. 14, p. 622).
On a prétendu que, lorsque la rédaction de l'acte est faite par un autre qua par l'huissier, par exemple, par l'avoué qui le charge, les nullités dont celte rédaction est viciée ne pouvant lui être imputées, il n'est pas responsable. C'est l'avi» émis par MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 200, et Demiad-Crouzilhac,p.69, et consacré par un arrêt de la Cour de Caen du 27 mars 1813 (/. Av., t. Vt. p. 587.)
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Nous ne j>ouvoiis embrasser une pareille doctrine. Autant vaudrait, r,<ii" vanl nous, dire que le clerc rédactt'ur est responsable vis-à-vis de la parlie, et que l'huissier ou lavoue qui se sont confiés à lui, n'encourent iiu- ( une responsabilité. L'huissier est légalement l'auteur delexploil; c'est lui qui doit veiller à ce qu'aucune des formalités nécessaires n'y soit omise.Qu'iniporle qu un rédacteur oflicieux ait tenu la plume à sa place"? Ce ne peut être, ce ne doit êtieque sous sa surveillance; la partie n'a rien à démêler avec cet élrangt;r.
Aussi, semblable exception a-t-elle été, à bon droit, repoussée par la Cour de cassation, le "21 février 1821 (/. Av., t. 23, p. 55), et par les Cours de Besancon, le 24 juin 18'26 (J. Av. t. 33, p. 255), et de Grenoble, le 14 décembre 1832 (>. J?;., t. 45, p. 473).
Mais, nous lavouons, il est des nullités qui ne tiennent pas à la rédaction de l'exploit, qui ont leur source en dehors de l'exploit. De celles-ci 1 huissier ueo est pas responsable; les dommages-intérêts et les frais doivent retomber sur l'avoué qui lui a mal, ou mal a propos, donné la commission.
Ainsi, on le charge de signifier un acte d'appel . soit avant l'expiration de la huitaine , soit après les trois mois de la signification : ceci ne tient pas à la régularité intrinsèque de l'exploit, mais à la maiche de la procédure qu il n'est pas charge de diriger. Cette nullité ne lui sera pas imputée; Aix, 17 juin 1828 (/. Av., t. 35, p. 265).
Ainsi, encore, dans une purge d'hypothèques à la suite d'acqùiàitioti, il reçoit mission de faire la notification aux créanciers inscrits : l'original et la copie lui sont remis rédigés. 11 lui appartenait de vérifier si l'exploit était conforme aux prescriptions de la loi en ce qui concerne les formalités, et de le signifier régulièrement; mais non d'examiner s'il était adressé à tous les créanciers inscrits, ou à tous les héritiers de ceux-ci : l'avoué chargé de la purge par l'acquéreur était seul responsable de ce point ; Metz, 31 mars 1821 (J. Av., t. 23, p. 119.)
En un mot, à l'huissier la responsabilité de ce qui regardé taxativement l'exploit : à l avoué, la responsabilité de ce qui tient à la direction de la procédure. Néanmoins, lorsqu'il s'agit de 1 exécution des jugements, l'huiSsier qui est préposé par la loi à cette exécution, doit, sous sa responsabilité personnelle, remplir toutes les formalités qu'elle exige; Cass., 3 février 1826 (/. Av., t. 31, p. 140).
}l est bien entendu que l'huissier n'est sujet à la garantie, pour une nullité paf lui commise, que tout autant qu'elle a ete prononcée par les tribunaux sur les conclurions de celui a qui l'exploit a été notifié, et que la partie pour qui i a instrumenté ne pourrait, se rendant juge d'une nullité qui ne lui a pas encore été opposée, assigner d'avance l'huissier pour en répondre.
C'est ce qu'enseigne M. Pigeau, Comm., 1. 1 , p. 200, et ce qui a été jugé par la Cour de Poitiers, le 2 fév. 1825 (/. Av., \. 28, p. 237), dans une cause où, l'huissier ayant fait un protêt qui fut soupçonne nul parle porteur, celui-ci négligea, à cause de cette nullité, de le dénoncer aux endosseurs dans le délai, et actionna l'huissier en garantie. L'huissier répondit que le porteur aurait dû faire les diligences nécessaires, et que, si, la nullité lui étant opposée, ces diligence^ eusseiit été infructueuses, alors seulement le recours en garantie eût commencé à avoir un fondement. Cette défense devait être accueillie, elle le fut.
A ce sujet, on demande si un protêt nul rend l'huissier responsable tant vis-à-vis du porteur, duquel seul il tient son mandat, que vis-a-vis des endosseurs qui ont rembouisc sans opposer la nullité.
Nous n'hésitons pas à décider la négative qui a été consacrée par deux arrêts de la Cour de cassation , en dale d s 29 août 1832 (J. Av., t 45, p 515), et
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7 jiiill 1837 (/. Av-, t. 63, p. 415), ce dernier est un arrêt de cassalion; le p<mroi avait éié dirigé contre une décision de la Cour de r'aris du 15 janv. 1834 (j. Av.l. AC). p. 378).
Ces arrêts se fondent , avec raison, sur ce qu'un mandataire n'est responable que vis-à-vis de son mandant , et que, d'ailleurs, eu remboursant l'effet ie commerce sans opposer la nullité du protêt , lendosseur est censé en recoi:naitre la régularité , ou du moins renoncer à s en prévaloir.
On opposerait en vain un troisième arrêt de la Cour suprême du 9 mars 1837 (/. Av-t t. 5-!, p. 36'2 , qui condamne un huissier à rele\er et garantir un endosseur qui avait remboursé le porteur. 11 ne s'agissait pas, dans cette espèce, de la nullité d un protêt : le protêt avait été régulier, et, par conséquent, les endosseurs demeuraient légalement débiteurs. Mais Ihuissier, en formant opposition sur une somme due au débiteur, avait élu domicile en son étude. Par la. il s'était constitué mandataire du porteur a 1 effet de lui transmettre toutes les significations qu'il pourrait recevoir pour son compte. Cne distribution par contribution fut ouverte, 1 opposant y fut appelé par exploit au domicile de son huissier ; cet exploit ne fut pas transmis , la productiou n'eut pas lieu , alors l'endosseur qui avait payé recourut contre l'huissier : il devait obtenir sa garantie, car 1 endosseur n'avait pu , comme dans le cas d un protêt nul. se dispenser de payer : en payant, il n'était donc pas censé renoncera ses droits. Mais quels étaient ses droits? aux termes du S 3 de l'art. 1251, lasubrogation s opère auproûtdecelui qui, étant tenu avecd autres ou pour d'autres au paiement de la dette, avait intérêt de l'acquitter. Ainsi, l'endosseur était subroge aux droits de celui qu il remboursait. Celui-ci avait un recours contre l'huissier, comme ayant mal rempli son mandat; ce recours devait appartenir aussi à I endosseur.
Mais il ne doit pas en être de même en faveur de l'endosseur qui a remboursé malgré un protêt nul , parce qu'alors, n'étant pas tenu de la dette, il ne rentre pas dans les condilions du S 3 de l'art. 1261.
Nous terminerons nos observations sur cette matière, en rappelant un arrêt de la Cour de INanci du 29 janv. 1831 iJ. Av., t. 4U, p. 216), qui a jugé que l'huissier qui a néglige de remplir la commission qu'on lui avait donnée ou qui l'a mal remplie, peut, pour e\iler une condamnation à des dommagesintérêts, être admis à prouver l'insolvabilité de la personne contre laquelle il devait agir.
Cette proposition nous semble néanmoins trop générale. Elle ne devra pas, suivant nous, s'étendre aux actes dont l'huissier aurait été chargé pour éviter une déchéance , tels que l'exécution d'un jugement par défaut, la signification d'un appel, etc.; car. alors même qu il serait prouvé, et que la partie conviendrait que le poursuivi est insolvable, comme son état de fortune peut changer, il importe toujours de conserver ses droits pour l'avenir: l'huis^ sier sera toujours responsable de la déchéance qu'il aura laissé encourir.
La décision de la Cour de Nanci ne s'appliquera donc qu'aux actes qui n'ont de valeur que pour le présent, et dont l'omission ne peut pas compromettre l'avenir. 33 Snpp. alph., t« Exploit, n. 223 et sniy.
[[ Sîî bis. L'huissier esl-il également Cenu des frais occasionnés par unacU inutile à la cause?
On a avancé l'affirmative , mais cette opinion est par trop injuste et nfsoutient pas l'examen ; en effet , le ministère de Ihuissier est forcé, comiie chacun sait, et cet officier n'est pas le maître de refuser de faire un exploit , une signification, etc., etc. Comment comprendre dès lors qu'il puisse être responsable delinutilile de l'acte? laloin'a rien dit, ni rien pu dire de semblable
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Qu'un exploit inutile soit rejeté de la taxe, cela est juste sans doute, mais ce n'est pas l'huissier qui doit en soufîrir;les frais ne peuvent être à la charge que de la partie qui a fait faire l'acte réputé frustratoire. C'est bien asser que l'huissier reponde de la nullité de ses actes, sans être responsable encore de leur inutilité.]]
Art. 72. Le délai oïdinaire des ajournements , pour ceux qui soûl domiciliés en France, sera de huitaine (1),
Dans les cas qui requerront célérité, le président pourra , par ordonnance rendue sur requête, permettre d^ssigner à bref délai.
Tarif, 77. — [ Kolie Comment, du Tarif, t. 1, p. 71 et 72. n°' 2.'» à 34. ] — Ordoim. de 1667. til 3, art 1 et 2 — C.de pr., art. 349, 1033.— /»-//à. sur l'art. 457.— QNotre Dict.gén. de l'roc, »'' ^pp'l. n" 13 42 à 48 ; Exploit. n°' 181, 354 à 357, 360 à 369.— Devilleneu»e, v' ytjonrntui'ni, n°' 15 à 30. — Arm. Uallo/.. v° Exploit. n°^ 736 à 74". — Carré , Comp., 2' part., li». m, lit. 2 .chap. 2 , sect. 2, éd. in-8°, t 6. |>. 317. ettit. 3. chap 2, art. 359, Q. 464, t. 6, p. 427, à la i.nte — Locré, t. 21, p. 405. Il" 46, et p. 569. Il" 32. — Questions traitées: L'ordonnance du président portant permission d'ai- •igrjer à bref délai peut-elle être aunnlee par la Cour ou le tribunal.' C 378. — Lorsque le président accorde permission d'assigner à bref délai, doit-il indiquer le jour de la comparution ou du moins déterminer le nombre de jours auquel il restreint le délai ordinaire? Q. 378 lis. — Le délai fixé par U président esl-il susceptible de l'augmentation à raison des distances? Q. 378 ler. — Les dem.mdef provi.^oires sont-elles seules susceptibles d'être engagées à bref délai? quand penl-on engager les demandes provisoires ? Q. 378 quater. — L'assignation a bref délai doit-elle être faite par un buissiercommis , et contenir copie de l'ordonnance de permission? Q. 378 quiiiquies. — La faculté donnée an président d'abréger les délais s'applique-t-tlle même à ceux qui 6ont fixés par l'art. 737 (?. 378 î«/«.](2)
LXl. L'art. 72 fixe le délai ordinaire, autrement le délai général dans lequel le défendeur doit comparaître sur l'ajournement qui lui a été notiûé. Toutes les fois donc que la loi n'a pas, en termes formels , indiqué un délai plus bref ou plus long, c'est celui de huitaine qui doit être observé; mais il est à remarquer 1" que, par une disposition commune à toute espèce de citation en justice, l'art. 1033 déclare ce délai franc , et l'augmente d un jour à raison de trois myriamèlres (six lieues anciennes) de distance ; dispositions que contenait aussi l'ordonnance de 1667. Ce mê.'ne délai général sappUque à tous les habitants de la France continentale, tant français qu'étrangers, mais dans les cas qui requièrent célérité, et parmi lesquels se placent nécessairement les cas ou matières provisoires , l'article laisse à l'arbitrage absolu du président la faculté de l'abréger ( V. aussi l'art. 808): et il devient nécessaire alors qu'en assignant le défencleur à bref délai, le demandeur lui fasse signifier, avec l'exploit, copie de la requête et de l'ordonnance. Lepremier aura nécessairement ensuite, lorsqu il se présentera sur cette assignation, la faculté de demander une prorogation , si le délai avait été fixé à un terme tioi» rapproché.
399. L'ordonnance du président, portant permission d'assigner à brefdélat, peut-elle être annulée par la Cour ou le tribunal ?
Oui, si l'on s'en rapporte à un arrêt de la Gourde Rome du 2 mai 1811 (5., i. 11, 'ie part. p. 298, et J. Av., t. 13, p. 165).
(I) f . notre introtluciion, au litre des délais de procédures.
(â) JURISPRUDENCE.
[Nous pensons <|iie :
(,c président d'un trihunal tie première \\i>:M\ie peut arrorder, sur requête, per-
mission d'assigner à bref délai devant son tribunal, quoique celui-ci soit incompétent, parce qu'il n'est pas juge de ce point '!« droit- (Bordeaux, 16 janv. 1828, J. /iv., t.35, p. 90), sauf au tribunal à rejel demande. ]
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Mais uous ne pensons pas que l'on doive suivre la décision de cet arrêt . puisque l'art. 72 n'accorde pas , même implicitement, au tribunal, la faculté de réformer, en ce cas, l'ordonnance du président ; réformation qui , suivant l'arrêt, entraînerait celle de l'assignation qui s'en est suivie. Si la partie défen^ deresse justifie au tribunal qu'il n'y avait pas lieu à 1 assigner a bref délai, elle peut demander et obtenir que les Irais de la requête ne passeront pas en taxe; si elle prouve qu'elle avait besoin du délai légal pour réunir ses pièces et proposer ses défenses , elle peut obtenir un renvoi, mais nous ne saurions trouver aucune raison fondée en droit , pour annuler l'assignation elle-mêoae , et obliger le défendeur à citer de nouveau. (F. Denevers, 1817, 2« part., p. 145.) ce Nous pensons aussi que l'ordonnance du président est irréfragable, n'est susceptible d'aucune voie de recours, et qu'il en est de mêuie de tous les jugements et ordonnances, qui, dans les cas nombreux prévus par le Code de procédure , sont rendus par un magistrat ou par le tribunal , sur la simple requête d'une partie, sans que l'autre doive y être appelée
Le principal argument sur lequel s'appuie l'opinion contraire , est pris de cette règle de souveraine équité qui réserve la voie de l'opposition à tout condamné par défaut.
Mais, dans les diverses espèces que nous supposons, il n'y a ni condamné, ni jugement de défaut.
11 n'y a point de condamné , puisqu'il n'y a pas eu contestation -, il n'y a pas de jugement par défaut, puisque les seules parties qui devaient y figurer ont été ouies.
Ceci nous amène à une observation qui jettera , nous l'espérons, beaucoup de lumière sur la difliculté.
il est facile de distinguer, dans le Code de procédure, la part que le législateur a faite à la juridiction contentieuse et à la juridiction gracieuse.
Nous appelons juridiction conlenlieuse celle qui a pour mission de décider entre les prétentions rivales de deux parties que la loi met en présence.
Juridiction gracieuse, celle qui prononce sur les demandes d'une partie, que la loi autorise à se présenter seule , sans appeler l'adversaire qui pour, rait avoir quelqu'intérêt à la contredire.
Dans le premier cas il y a procès , et la loi reconnaît trois personnes , le demandeur, le défendeur, le juge ; dans le second , il n'y a que requête , et la loi ne reconnaît qu'un solliciteur d'une part, de l'autre un pouvoir qui accorde ou refuse.
Dans le premier cas , le droit de la défense est érigé en principe; dans le second , il est fait à ce droit une exception formelle.
Dans le premier cas, l'oppositionappartientà la partie qui ne s'est pas défendue, parce que la loi l'appelait a se défendre, en ordonnant qu'elle fût assignée; dans le second, ce recours serait en contradiction avec l'esprit de la loi» puisque, donnant au demandeur la voie de la requête, et le dispensant d'ap.. peler son adversaire , elle déclarait suffisamment ne pas vouloir que celui-ci vint se défendre.
Si donc vous lui accordez la voie de l'opposition , sous prétexte qu'il ne s'est pas défendu , ou qu'il n'a pu se défendre , c'est déclarer nécessaire une défense que la loi déclare inutile, c'est corriger la loi, quand il vous serait tout au plus permis de la critiquer. |
Je dis que vous corrigez la loi; car vous renversez le principe qui a dietéj son système. Quelle incohérence n'y aurait-il pas en effet, quel défaut d'h.^fukonie entre deux dispositions, écrites ou sous-entendues, dont l'une autoriserait à ne pas api>eler la partie, et l'autre lui permettrait de revenir par oppo-; si tiou ?
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Si la défense est utile, il ne faut pas la repousser d'abord pour 1 accueillir ensuite; il ne faut pas laisser prendre, comme de guet-apens, de» avantd.ges contre lesquels toute voie de recours , même légale, pourra trop souvent èlTo illusoire et sans effet; la raison et la justice disent ensemble qu'il est absurde et inique de souffrir que les droits d'une partie soient compromis, sauf à obtenir plus tard une réparation : melius est inlacla jura servare, qvMtn posi ruiner alam causain remedium quœrere.
Elle serait donc absurde la législation qui aurait organisé un pareil système.
Or, la première partie de ce système , celle qui consiste à repousser d'aborc la défense, ne peut être révoquée en doute : elle est écrite en toutes lettres ii chaque page du Code.
Après cela, en peut choisir : ou rendre la loi complice d'une absurdité, en déclarant qu'elle admet l'opposition , ou une voie de recours quelconque, (car les mêmes raisons sont applicables) ; ou la mettre d'accord avec ellemême , en reconnaissant qu'elle les refuse.
En deux mots , si l'on peut se pourvoir par requête sans appeler sa partie adverse, c'est parce que la loi dit que celle-ci n a point d'inlérêt à s'opposer à la sentence; pourrait-elle dire qu'elle en a un à la faire réformer?
Mais ce principe , objectera-t-on , n'est pas exact ; il peut se faire , et il arrive souvent que l'ordonnance ou le jageraent rendu sur requête, portent quelque préjudice à la partie qui n'y a pas été appelée . dès lors on ne peut nier qu'elle avait intérêt à se défendre.
C'est encore faire le procès à la loi , qui suppose que cet intérêt n'existe pas, ou qui, du moins , le regarde comme de si peu d importance quelle n'hésite pas à le sacrifier à des motifs d'intérêt général.
Au surplus, il n'est pas difficile de démontrer qu'elle a raison d'agir ainsi.
L'ordonnance ou le jugement sur pied de requête ne compromettent jamais d'une manière grave , les intérêts de ceux qui n'y ont pas été parties. Ce sont de simples mesures préparatoires, d'ordre, d'instruction, qui laissent toujours intact le fond du droit , et qui se bornent à accélérer, à diriger le cours de la procédure. Ainsi l'ordonnance qui permet d'assigner à bref délai, ne préjuge rien sur le fond de la cause, ne compromet pas le droit de la défense.
Le jugement qui ordonne un interrogatoire sur faits et articles laisse également à la défense toute sa latitude.
L'ordonnance qui envoie en possession d'une hérédité le légataire universel n'empêche pas les héritiers du sang d'attaquer le testament.
Celle qui permet de saisir-arrêter n'ôte pas au débiteur saisi le droit de contester la dette , au tiers-saisi celui de faire une déclaration négative.
Les ordonnances que rend un juge-commissaire pour fixer le jour de l'ouk'erture d'une enquête , d'un ordre , ne privent pas la partie adverse de celle lui les a obtenues d'exercer, dans cette enquête ou dans cet ordre, ses droits comme elle l'entendra.
On pourrait encore citer un grand nombre d'exemples du même genre.
11 est vrai qu'en abrégeant les délais, on diminue le temps ordinairement accordé par la loi pour préparer la défense; qu'en ordonnant l'interrogatoirf d'une partie sansleulendre, on lui interdit dedisculerla pertinence des faits* qu'en envoyant le légataire en possession, on lui confère certains avanta^cî. de position que l'on fait perdre aux héritiers ; qu'en permettant de saisi^ arrêter, on suspend le paiement d'une créance; qu'en fixant le jour de l'ouverture d'une enquête ou d'un ordre, on peut ne pas favoriser les calcul* de telle ou telle partie intéressée
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Mais ces inconvénients accessoires, qui ne tiennent qu'à la forme, aux préhminaires , à l'extérieur, sont amplement compensés par les avantages d'uD autre ordre qui résultent de ces mesures ; et voila pourquoi la loi les regarde comme n'existant pas.
L'ordonnance à bref délai met à couvert des droits importants que le moindre retard ferait périr; le jugement d'interrogatoire favorise la découverte de la vérité , en empêchant le défendeur de discuter d'avance les faits sur lesquels il doit répondre ; l'envoi en possession fait cesser les inconvénients qui résultent de l'incertitude de cette même possession ; la saisie-arrêt empêche les fraudes qui pourraient dépouiller un créancier ; en matière d'enquête , d'ordre, le juge-commissaire a besoin d'un pouvoir discrétionnaire pour faire rapidement marcher la procédure.
Ainsi c'est toujours un motif de célérité, d'urgence ou de précaution , qui explique et justiûe 1 attribution de Ia juridiction gracieuse.
Et maintenant , nous demanderons si ce serait bien entrer dans l'esprit et dans l'intention de la loi, que de changer le caractère de cette juridiction , après qu'elle s'est exercée ; de la rendre contentieuse, en attaquant ses actes volontaires et non judiciaires, par une opposition, un appel?
Quoi ! la loi n'a pas voulu d un pmcès , et vous allez en créer un !
Elle n'a pas voulu du procès le plus simple de tous , qui consiste à appeler, dès le début , son adversaire devant le juge , et vous allez en créer un que viendra compliquer la procédure d'un appel ou d'une opposition !
Quoi, il s'agit de savoir si on assignera à bref délai, et vous voulez soumettre la décision de cette question préalable à des contestations , à des recours , à d'interminables délais ! Mais alors , le délai ordinaire de la loi serait bien préférable et plus expéditif , et le mot de bref délai n'aurait été introduit que pour cacher une espèce de mystification.
Il s'agit d'obtenir, de la bouche d'un plaideur, la vérité sur des faits qu il n'aura pu trop longtemps méditer d'avance, de peur qu il ne concerte frauduleusement ses réponses , et vous commencerez par lui permettre de discuter longtemps la pertinence de ces faits , de s'opposer au jugement qui les détermine !
En agissant ainsi, n'atteindriez-vous pas, dans les deux cas, et dans tous ceux qu'on pourrait encore rappeler, le but diamétralement contraire à celui que s'est proposé le législateur ?
Cette dernière conséquence , qu'il est impossible d'éviter, nous parait achever la démonstration, justifier complètement notre distinction des deux ju~ ridiclions gracieuse et conlenlieuae , et condamner le système de ceux qui admettent également les voies de recours contre les actes de lune et dr l'autre.
La jurisprudence et la doctrine ont surtout examiné la question sous le rapport de l'ordonnance qui permet d'assigner à bref délai , et de graves dis- Évidences ont signalé leurs décisions.
Indépendamment de l'arrêt de la Cour deKome, rapporté par M. Carré, les Cours de Toulouse, le iSjanv. 1823 (Z Av., t. 25, p. 15), et de Bourges, le lO déc. 1831 (/. Av., t. 45, p. 537), ont déclaré qu'on pouvait se pourvoir d'abord par opposition, ensuite par appel; mais la Gourde Bordeaux a juge le 12 janvier 1833 {J.Av.. t. 45, p. 483), que la voie de l'opposition était seule admise; elle avait consacré la même doctrine , le 16 août 1817 (S., t. 18. 2« part., p. 5^ et J. Av., t. 19, p. 348) , à l'égard de l'ordonnance portant permission de saisir arrêter; et la Cour de Bruxelles avait rendu une décision semblable, le 1? mars 1812 (J. Av., t. 3, p. 363), relativement à l'ordonnance du président du tribunal de commerce, autorisant la saisie des meubles et effets du débl-
188 |r«: PaKI It. LIV. 11. — Des tribckai;\ ixfÈKiEtRs.
leur-, enfin, la CourdeColmar, le 15 avril 1807 (J. Av., t. 3, p. 108), a l'égard de tout jugement rendu sur requête non communiquée.
La Cour de Poitiers a jugé, à son tour, le 5 août 1830 (J. Av., t. 39, p. 336), que la voie de l'appel était seule admissible contre l'ordonnance de bref délai.
Cette opinion repose sur l'analogie que la Cour a cru voir entre cette ordonnance et celles que rend le juge de référé, lesquelles, comme on le sait (art.809) ne sont pas susceptibles d'opposition, mais peuvent être frappées d'appel: I analogie n'existe pas; car les ordonnances de référé sont rendues, partien appelées ; il n en est pas de même de celle dont il s'agit dans l'art. 72.
Le 13 fév. 1839 (Journ. le Droit du 21) la Cour de cassation est tombée dans la même confusion, à propos d'une ordonnance du président , qui, sur la demande d'une partie, commettait un avoué à l'eiïet d occuper pour elle.
Evidemment, un pareil acte appartient à \a juridiclioii gracieuse, car il n'intéresse nullement l'adversaire de celui qui réclame un avoué. L'avoué désigné lui-même, n'a aucun intérêt à le faire réformer; les scrupules et les répugnances qui pouvaient l'empêcher de prêter à une partie son ministère spontané, doivent disparaître devant l'ordonnance qui, rendant ce ministèrf obligatoire, luienôte la responsabilité.
tnûn si l'avoué pouvait, par un appel, retarder le moment où il sera forcé de faire les poursuites, les droits du client qu'on lui impose pourraient être compromis , et le but de la loi serait manqué.
.Ainsi , tout en reconnaissant, avec M. le procureur général Dupin, qui porta la parole dans cette affaire, qu'une opposition ne peut être portée que devant le juge qui a rendu la sentence, d où il suit qu'elle ne pourrait l'être devant le tribunal lorsqu'il s'agit d'une ordonnance du président, et que le tribunal ne pourrait non plus connaître de l'appel, parce qu'il n'est point juridiction supérieure à l'égard de son président , nous blâmons la décision de la Cour suprême, en ce qu'elle admet la possibilité de l'appel.
Ni appel, ni opposition, ni aucune voie de recours : ainsi l'ont jugé, toujours en matière d'ordonnance de bref délai , les Cours de Colmar , 17 avril 1817 (J. Av., t. 7, p. 277), et 18 décembre 1827 (/. Av., t. 37, p. 108) ; de Paris , 6 juillet 1830 (/. Av., t. 39, p. 235) ; de Douai , 31 octobre 1835 {J. Av., t. 50, p. 63) , et 18 août 1836 (J. Av., t. 52, p. 377).
La plupart des auteurs, néanmoins, adoptent le sentiment de la Cour de Rome. Ce sont MM. Favabd de La>glade, t. -I, p. 146 ; Delaportk, t. 1, p. 8S; Thomine Desuazc&es t. -1, p. 4 76- Bo>ce>ne, t. 2, p. 161, et Boitaro, t. -1, p. 314
M. Boncenne développe et soutient son opinion avec beaucoup de force ; nous le concevons d'autant moins, de la part de cet auteur, qu'il permet sans difficulté au demandeur, comme on l'a vu sous la Qnesl. 321, d'abréger, de sa propre autorilé, les délais de l'assignation , sans que cette irrégularité puisse jamais, d'après lui , être une cause de nullité.
Et, ce qu'il pouvait faire de son propre mouvement, sans crainte de voir annuler son exploit, il ne le pourra plus lorsque le président, usant de sa prérogative légale , le lui aura permis! 11 sera exposé a voir attaquer l'ordonnance, l'assignation, et tomber toute sa procédure! La contradiction est palpable.
11 est vrai que M. bonceêine , comme la Cour de Limoges . les 29 novembre 1832 , et 4 janvier 1834 (/. Av., t. 54, p. 96), s'appuie principalement sur la violation des règles qui prescrivent l'essai de conciliation , règles que nous avons reconnues , avec lui ((?«eA^ 243) , être d'ordre public. Mais, qu'on le ranarque bien , ce n'est pas la un ordre public naturel . c'est seukuient un Oi-:V. ,. -.î/.i. '..'^ .; pixyre qn«^ In loi. q;:] ;i iiilDÙuii cc-:> rcb!«s, a voulu lei
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élever à ce degré d'importance. Aune autre époque, l'essai de conciliation n'existait pas; une loi nouvelle pourrait aujourd'hui le supprimer; on ne dirait pas pour cela que les bases de la société sont ébranlées.
Ainsi, l'indispensable nécessite de ce préliminaire n'est fondée que sur des dispositions de lois positives; si d'autres dispositions des mêmes lois établissent, directement ou indirectement, des exceptions dans tel cas donné, ce ne sera point violer Tordre public, que de profiter de cette dispense. Or, nous avons décidé, sur la Quesl. 208, que la dispense existait de droit en Faveur des causes que le président permet d'introduire à bref délai. Si la loi a accordé à ce magistral , comme nous croyons lavoir démontré , un pouvoir discrétionnaire pour apprécier l'urgence de la cause , les effets de ce pouvoir doivent s'étendre à toutes les suites naturelles de sa décision.
Notre système n'est donc nullement en opposition avec le sentiment que nous avons adopté sous la Quesl. 243.
Au reste, quand nous admettrions, avec M. Boncenne, la possibilité d'un recours , nous ne consentirions jamais à dire, comme lui, que l'opposition doit être portée devant le tribunal , lorsque la décision attaquée a été rendue par le président ou par un juge; nous dirions , au contraire , et par la raison que nous empruntions tout à l'heure à M. le procureur-général Dupin, que ces magistrats eux-mêmes sont seuls compétents, comme l'a jugé la Gourde Kouen , le 9 février 1829 (/. Av., t. 40, p- 8), à l'égard de l'ordonnance du président portant commission d'un juge pour recevoir un interrogatoire ; ou , avec celles de Paris, 27 mai ^830 {J.Av., t. 39, p. 305) et de Bordeaux, 24 août 4829 (/. Av., t. 37, p. 282), qu'il faut se pourvoir par appel devant la Cour.
L'opposition est destinée à faire voir au juge qu'il s'est trompé ou qu on 1 a trompé; lorsqu'on s'adresse à une autre juridiction, ce n'est pas une opposition , c'est im appel. Or, 1 appel ne peut être porté que devant une juridiction supérieure.
Concluons que les actes de la juridiction gracieuse ne sont susceptibles d'aucun recours.
L'application de ce principe a été faite par la Cour de Paris, le 18 décembre 1S37 (J. Av., t. 54, p. 231), au jugement d'interrogatoire sur faits et articles; par la Cour de Bruxelles le Jli octobre 1816 {Journ. de cette Cour, t. 2 de 1816, p. 220) , à l'ordonnance portant permission de saisir-arrêter ; et encore par la Cour de Bruxelles le 3 janvier 1823 (Journ. de cette Cour, t. 1 de 1823, p. 157), ) l'ordonnance d'envoi en possession d un légataire universel. C'est aussi ce [ue nous avions décidé dans une consultation dont nous venons de reproiuireen grande partie les arguments.
Quant à l'ordonnance portant règlement des qualités , elle n'est pas un acte ie juridiction gracieuse, puisqu'elle est rendue entre les deux parties: des principes particuliers lui sont applicables. V. les Quest. 599 et 600.)
Cependant, une dernière objection peut se prendre de ce que l'art. 2 du lit. 35 de lordonnance de 1667 permettait de se pourvoir, psiV simple requête, à fin d'opposition, contre les jugements et arrêts... même donnés sur requête, d'où il suivrait que ro])position ne répugne pas, comm.e le suppose notre système , à la nature de ce jugement.
Mais M. Poncet , dont lopinlon sur la question qui nous occupe est parfaitement conforme à notre théorie, fait observer , avec beaucoup de justesse, dans sonTraité des jugements, 1. 1, p. 287, n» 159, que les cas où il pouvait être reudu des décisions sur requête non communiquée n'étaient pas clairement détinis par l'ancienne loi; «que les tribunaux souverains notamment, qui jouissaient alors d'une autorité bien plus étendue que les nôtres, ne faisaient pas de difficultés de rendre des décisions , quelquefois très importantes , siir
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de simples requêtes non signiQées , en sorte que la loi avait dû fournir auT parties , dans cet état de choses , un remède contre les abus qu'une telle pratique pouvait entraîner : ce remède était celui de l'opposition sur requête.
Mais aujourd'hui , que les pouvoirs des tribunaux ont été restreints dans d'infranchissables limites, et que la loi a eu soin d'indiquer les seuls cas où elle suppose inutile la présence de la partie, les seuls cas dont elle attribue la connaissance à la juridiction gracieuse , aucun arbitraire , aucun inconvénient n'étant plus à craindre, elle a dû supprimer la voie de recours; et, en effet, la disposition précitée de l'ordonnance ne se trouve pas dans notreCode ; elle est donc abrogée , ce qui fournirait, au besoin , un argument de plus à la thèse que nous soutenons.
Ainsi , toutes les fois que la loi autorise une décision sur requête , ou partie aon appelée , sans réserver formellement une voie de recours , cette voie n'a pas lieu.
M. Poncet cite pour exemples les cas des art. 6, 29, 49, 72, 259, 297, 307, 325, 364, 417, 511, 8Î1, etc., du Code de procédure.
Quant aux jugements, ajoute-t-il , qui ordonnent la rectification des actes de l'état civil, ou quelques mesures relatives aux biens des absents, la loi porte expressément , à l'égard des uns, qu'ils ne sont point applicables aux liers, et, à l'égard des autres, que, si l'absent vient à reparaître, l'effet de tout jugement, autre que ceux qui ne font que conserver ses droits , cesse a I instant même, et par le seul fait de son retour, ce qui rend encore inutile toute voie d'attaque.
Enfin , le même auteur fait observer qu'il est des cifconstancefe où la loi autorise expressément, comme elle le doit, l'opposition contre les jugements ou ordonnances rendues d'office , ou sur requêtes non signifiées.
On peut donner, pour exemple, le jugement de condamnation rendu contre l'avoué en retard de remettre les pièces communiquées (art. 191 et 192 du Code de procédure civile), et les décisions par lesquelles un juge-commissaire prononce des peines contre les témoins défaillants à une enquête (art. 263 du Code de procédure civile).
La raison donnée par M. Poncet, c'est que , l'avoué sachant bien qu'il avait tendu les pièces , le témoin ayant été cité et n'ignorant pas qu'il doit se rendre, ils sont censés avoir consenti un quasi-contrat qui les soumet aux peines dont l'accomplissement de leur devoir est passible; d'où il suit que, quoique absents , ils sont véritablement parties , mais parties défaillantes , au jugement qui les condamne.
Ces exceptions peu nombreuses ne font, par conséquent , que confirmer la règle (1), 3J «opp. alph., ¥« Ajournement, n. 373 et suiy.
[ (I) Un arrêt de la Cour royale de Toulouse, rendu le 15 novembre 1839, dans l'affaire de la succession Hawarden, depuis l'impression de notre opinion, a accueilli l'appel dirigé contre une ordonoadce d'envoi en possession , et l'a réformée. Mais outre que l'intimé n'avait pas soutenu l'appel non recevable, les circonstances de la cause sont de telle nature, que cette décision n'est nullement en opposition avec notre doctrine. En effet, il est à remarquer qu'avant que t'ordonnance d'envoi en possession eût été rendue et même sollicitée par le porteur du testament olographe, les héritiers Hawarden, 's'ic.^uaDt des soupçons de fraude et Ùe simu-
lation , s'étaient rendus ojiposants à l'envoi en possession, soit par lettre adressée au président, soit par acte extrajudiciaire, signifié tant au légataire qu'au greffier du tri bunal.
Dès lors, on ne se trouvait plus dans le! conditions ci-dessus posées pour l'exercice de \a juridiction gracieuse, puisqu'une contestation véritable, entre deux parties adverses, se trouvait engagée devant lé président. La matière devenait contehtieute et la décision qui l'avait terminée était, par une conséquence naturelle, sujette dus voies ordinaires de recours.
C'est donc avec raison que la Cour a -ita-
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[C ïll» bis. Lorsque le président accorde permission dCassigner à bref délai , doitil indiquer le jour de lacomparuUon, ou dumoins déterminer le nombre de jours auquel est restreint le délai ordinaire ?
Le texte de l'art. 72 ne parait pas exiger que le président agisse avec tant de précision. La Cour de Bruxelles en a conclu, le 31 mars 1835 (Journ. de
tué sur l'appel, et a réformé l'ordonnance du président, qui, ne se croyant pas le droit de refuser l'envoi en possession demandé, n'avait voulu avoir aucun égard à l'opposition forniulée par les héritiers du sang.
Bien plus , la Cour a jugé, et avec raison, que cette opposition toute seule devait lier les mains du président, et l'empêcher de rendre son ordonnance; cette décision est conforme aux principes.
Le pouvoir du président est purement gracieux, c'est-à-dire, qu'il ne peut s'exercer qu'en cas de non-contestation ; du moment que cette contestation est soulevée, sa juridiction cesse, il doit renvoyer les parties à se pourvoir par les voies ordinaires.
Et voilà pourquoi nous disons sous la Quest. 799, et M. Carré dit aussi à la note, que c'est en prenant les devants, en s'opposant à l'envoi en possession, que les héritiers naturels peuvent l'éviter, et se soustraire aux conséquences de position qu'il entraîne. En effet, par leur opposition tout est arrêté; le porteur du testament ne peut plus adjoindre à son titre sa possession légale « en ca» de dénégation d'écriture, c'est à lui qu'incombe la preuve de sa sincérité.
Une autre difficulté s'est présentée relativement à l'ordonnance d'envoi en possession. Deux légataires porteurs chacun d'un testament olographe à son profit , se présentent successivement devant le président , et obtiennent de lui, en vertu de leurs titres riiTers qui ne peuvent être valables tous les deux, la possession de la même hérédité. Conflit entre les deux possesseurs, si l'appel contre les ordonnances n'est pas admis, quel moyen de le vider? Ainsi notre théorie semble être en défaut pour ce cas, et pour d'autres semblables qui pourraient se présenter.
Une simple observation va détruire cette abjection.
Si le pouvoir du président est un pouvoir gracieux, qui ne consiste qu'à écouter le •olliciteur, et à lui accorder ou refuser l'objet de sa demande, il est clair qu'une fois cet objet concédé, il n'est pas en son poutoir ni de le retirer en rétractant son ordon- ■asce, ni d'accorder à un second solliciteur, ce que l'âutr» détient déjà. Car il répugne à la nature des choses qu'une faveur, lorsque
son objet est exclusif, soit accordée à deux personnes qui ne peuvent en jouir séparément.
En matière administrative même, un acte d'administration gracteMse ne peut être révoqué, s'il a constitué un droit; sa révocation donne nécessairement lieu à un débat du ressort de h juridiction conientieuse.
Ainsi le président épuise sa juridiction en accordant une première ordonnance. Sans doute si les deux testaments lui étaient présentés en même temps, il pourrait , il devrait même donner la préférence au plus récent, exclure le plus ancien. Mais si la présentation est successive, il n'y a plus de concours possible ; et la première ordonnance doit tenir quand même elle aurait été rendue en faveur du testament le plus anci'^n.
Le président ne peut en rendre une seconde, parce qu'il a épuisé ses pouvoirs, et s'il la reud, elle sera incompctemmentrendue, comme si elle était émanée d'un juge sans caractère, d'un juge de paix, par exemple.
Cette ordonnance sera donc susceptible d'appel, mais seulement au chef de l'incompéleuce, et la Cour n'aura pas à examiner laquelle des deux a été rendue en faveur du testament valable; mais elle devra toujours annuler la seconde comme rendue sans objet.
C'est ainsi qu'un arrêté d'un préfet rendu hors des limites de sa compétence, peut être déféré directement au conseil d'Etat par voie conientieuse, quoique Isv matière sur laquelle cet arrêté a été rendu , ne soit qu'une émanation du pouvoir gracieux.
Toutefois, par un arrêt du 8 avril 1839 (/. Av., t. 57, p. 479, et /. P., t. 2 de 1839, p. 118), la Cour de Montpellier a déclaré $Uta ceptibtes d'appel toutes les ordonnances qui interviennent sans contradiction , et en particulier celle que rend le président, en vert» de l'art. 1007, pour désigner le notaire qui doit recevoir le dépôt d'un testament olo' graphe, mais cette décision n'est appuyée d'aucun motif qui exige une réfutation.
Notre système, au reste, trouve un nouvel appui , dans la disposition de la loi du 28 mat 1838, sur les faillites, qui déclare (art. 4531 que les ordonnances du juge-commissaire ne seront susceptibles de recours que daaa lecas spécialement prévus.
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cette Cour, t. 2 de 1835 , p. 93) , qu'il pouvait se contenter d'accorder, en termes génoraux le bref délai, et laisser au demandeur la faculté d'en déterminer l'étendue.
Nous ne pouvons adopter cette interprétation ; elle rendrait inutile, selon BOUS, la disposition qui investit le président du pouvoir d'abréger les délais. Bn effet , l'on conviendra que cette abréviation doit être mesurée sur les diverses natures d affaires qui en sont susceptibles ; que la huitaine peut, pour telle ou telle cause , être réduite , soit à cinq jours, soit à trois , etc., et même à un seul jour non fr-anc , comme l'a jugé la Cour de cassation , le 30 juillet 1828 (J. Av., t. 35, p. 327) ; mais que toutes les causes ne peuvent subir une si forte réduction , sans porter atteinte au droit de la défense ; les diverses circonstances, dont la multiplicité est inflnie, doivent servir de règle en cetle matière.
Si donc l'on abandonne à la discrétion du demandeur d'opérer la réduction selon son gré , le défendeur pourra toujours venir prétendre devant le tribimal qu'il ne l'a pas opérée équilablement , et obtenir une augmentation de délai. Un arrêt de la Cour de cassation, sous la date du 3 prairial an XII (J. Av., t. I3, p. 71), et un de la Cour de Bruxelles du 12 juillet 1809 (/. Av., t. 13, p. 69), déclarent , avec raison , nulle et de nul effet l'assignation donnée à un délai plus court que celui fixé par l'ordonnance du président; il faut évidemment appliquer ici les principes développés sous la Quesl. 321 , desquels il résulte que le délai trop court peut être une cause de nullité.
M. Favard de Lahclade , 1. 1, p. 146, n° 3, dit , comme nous , que le juge doit avoir soin de ûxer le jour de la comparution d'une manière si précise, qu'il ne puisse, sur ce point, rester matière à procès. D3 Snpp. aipb., v Ajoum., n. 387.
[[399 ter. Le délai fixé par le président est-il susceptible de l'augmentation à raison des dislances ?
Le délai supplémentaire de l'art. 1033, aussi bien que le délai général de l'art. 72, ont été réglés tous les deux par le législateur, en vertu de présomptions plus ou moins fondées, dont il abandonne , en certains cas, l'appréciation au président. De cette observation , il suit que le président peut dispenser du premier comme du second de ces délais , s'il juge qu'il y a utilité pour le demandeur et qu'il n'y a nul danger pour le défendeur ; si donc, dans la fixation faite par son ordonnance , le président n'a point distingué entre l'un et l'autre de ces délais , il est censé avoir voulu réduire au nombre de jours qu'il détermine la totalité de ceux qu'il aurait fallu laisser écouler, en conformité, soit de l'art. 72 , soit de l'art. 1033. S'il paraît néanmoins, par les termes dont il s'est servi, que ce magistrat n a entendu s'occuper que du délai ordinaire de huitaine, alors le délai supplémentaire demeurera intact.
C'est là le germe de la distinction admise par M. Favard de Langiade, t. 1, p. 146, n" 3, entre le cas où le président fixe nominativement le jour de la comparution , et celui où il s'exprime en ces termes : à trois, à cinq jours, etc. Dans la premièi'e hypothèse , l'ordonnance semblerait à cet auteur embrasser les deux délais ; dans la seconde, ne pas s'occuper de celui des distances.
Les deux cas nous paraissent, à nous, identiques, et le point de savoir s'il a été dans la pensée du président de restreindre les deux délais , ou seulement l'un d'entre eux, dépend complètement des circonstances du fait, et ne peut être décidé d'après des règles tracées à l'avance.
Aussi, rien détonnant que l'affirmative et la négative de la question se trouvent tour à tour consacrées par des décisions judiciaires : la première, par un arrêt de la Cour de cassation du 25 vendémiaire an Xll (/. Av., t. 13, p. 69) , et un de la Cour de Dijon du 6 mars 1830 r/ 4v., t. 40, p. 186) ; la se-
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conde. par un arrêl de la Cour de Bruxelles, du 21 janvier 1824 (Journ. de cette Cour. t. 1 de 1824, p. 359).
MM. PiGEAC, Comm., t. 1, p. 202, et Thosike Desmazcres , t.l, p. 176, se prononcent pour l'affirmative.
Au moins faudrait-il décider que l'omission du délai des distances n'entraînerait pas la nullité de l'assignation à bref délai, pas plus que celle de l'assignation au délai ordinaire. {F, Q. .32t}.]] Supp. alph., y» Ajoum., n. 390.
[[ a»T8 quater. Les demandes provisoires sont-elles seules susceptibles d'être engagées à brefaélai ? Quand peul-on engager les demandes provisoires?
M. PiGEAu, Comm., t. 1, p. 202, enseigne que la demande provisoire seule peut être engagée à bref délai , et qu'il n'y a pas lieu duser de cette voie pour la demande principale. Cependant , 1 art. 72 ne fait pas cette distinction , que repoussent l'usage constant des tribunaux, et un yrrèt formel de la Cour de Besançon du 25 mai 1812 (/. ^r., 1. 13. p. 189 . On ne peut disconvenir d'ailleurs que la célérité ne soit souvent aussi utile au principal qu au provisoire.
Mais celte question fournit à M. Pigeau l occasion de faire, sur les demandes provisoires , quelques observations que nous croyons devoir reproduire.
Les demandes provisoires , dit-il d abord , sont . par leur nature , dispensées du préliminaire de conciliation : c'est une conséquence forcée de la disposition de l'art. 49, 2°.
Elles peuvent d'ailleurs être engagées, ou avec la demande principale, ou avant celle-ci , lorsque la nécessite de la soumettre à la conciliation serait une cause de retard . ou après la demande principale , et alors c'est par acle d'avoué, si l'adversaire a constitué le sien; .Metz, 3 juin 1811 (/. Av., t. 13. p.l7"i) ; ou par assignation a bref délai, et à personne, dans le cas contraire.
C'est à tort qu'un arrêt de la Cour de Grenoble du 9 septembre 1820 ^/. j4r., t. 13, p. 173), impose au défendeur, qui n'a pas encore constitué avoué, l'obligation de former sa demande à bref délai par voie d'assignation, ^'e suffitil pas qu'il constitue avoué et qu'il se serve de la voie si simple de l'acte d'avoué à avoué pour enter un incident sur la demande principale déjà engagée par son adversaire? [F. ce que nous disons d'analogue sous la Quest. 325). 33
[[399 quinq. L'assignation à bref délai doit-elle être faite par un huissier commis , et contenir copie de l'ordonnance de permission?
L'art. 808 exige bien qu'un huissier soit commis pour l'assignation à bref délai et en réfère ; mais il feut restreindre son application à cette matière. Une disposition spéciale serait nécessaire pour l'étendre aux assignations à bref délai dont parle l'art. 72 ; c'est ainsi que l'ont jugé les Cours de Besancon , le 25 mai 1812 'J. Av., t. 13, p. 169) ; de Colmar , 17 avril 1817 (J. ^i-., t. 7. p. 277), et de Paris, 8 février 1834 (J. Av., t. 46, p. 306).
Quant à l'obligation de donner copie de l'ordonnance de permission, elle nons paraît indispensable, comme à M. Careé, au commentaire de cet article, et à M. BoiTARD , t. 1. p. 314 -, en vain la Colh' de Bruxelles a-t-elle considéré, le 21 janvier 1824 {Jown. de cette Cour, t. 1 de 1824, p. 359), pour repousser cette opinion , que l'art. 65 n'attache point la peine de nullité à l'omission de la copie des titres. 11 ne s'agit pas ici d un titre relatif au fond du procès. Le délai restreint ne peut être légitime qu'autant qu'il a été fixé par le juge; le défendeur , vis-à-vis duquel on ne justifie pas de la permission du magistrat, a le droit de regarder ce délai comme trop court , et de traiter l'assignation qu'il reçoit comme abrégeant arbitrairement le délai légal : il peut donc se dispenser de comparaître. 13 .«npp. alpii., y Ajoum., n. 302.
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[[ Sï» sex. La faculté donnée au président d'abréger les délais s'applique-t-elh même à ceux qui sont fiœés par l'art. 73 P
Oui, d'après la Cour de Pau, 13 novembre 1824 (J. Av., t. 29, p. 205) : nou, d'après la Cour de Colmar, 12 novembre 1830 (J. Av., t. 40, p. 589).
Nous préférons celte dernière solution. La disposition qui crée le pouvoir du président, faisant corps avec l'art. 72, paraît ne s'appliquer qu'au délai fixé par cet article.
Les délais de l'art. 73 sont spéciaux, la disposition qui les détermine ne peut êlre affectée parcelle de l'article précédent, avec d'autant plus de raison que, l'art. 74 venant plus tard y apporter une exception, on doit croire que c'est la seule qui ait été dans l'esprit de la loi.
On sent qu'il eût été bien plus difficile au président, dans le cas de l'art. T6, d'apprécier soit le mérite des circonstances sur lesquelles on aurait fondé la demande d'un bref délai, soit le moyen de concilier cette demande avec la conservation des intérêts d'un défendeur domicilié à de grandes distances, et, comme le fait observer M. Lepace, p. 118, avec beaucoup de raison, on ne distingue pas, dans les délais de l'art. 73, comme dans les délais ordinaires, le temps destiné à préparer la défense, et celui qu'il accorde pour faire le chemin ; ces délais, étant presque tous entièrement consacrés à vaincre l'obstacle des distances, ne pourraient donc pas être abrégés sans mettre le défendeur dans l'impossibilité de comparaître au jour qui serait fixé. ]] Supp. alph-, T» Âjourn., n, 393,
Art. 73. Si celui qui est assigné demeure hors de la France continentale , le délai sera :
i" Pour ceux demeurant en Corse , dans l'île d'Elbe ou de Capraja , en Angleterre et dans les états limitrophes de la France , de deux mois ;
2° Pour ceux demeurant dans les autres états de l'Europe , de quatre mois ;
3 Pour ceux demeurant hors d'Europe , en deçà du cap de Bonne- Espérance, de six mois;
Et pour ceux demeurant au delà , d'un an (1).
Oidono. à<t 1667, lit. 1 1, art. f .— Loi du 2^ ■^enn. an Xi.— Code de prnc, art. 445, 446, 486, 639. — Code de coinm., art. 511. — tNo're Uicl. géii de l'roc, v" Exploit, i>° 339, 340, 344. — Arin. Dallez, '■od, n"" 684, 704. à 711 à 7l8. — Locré, t. 21, p. 258, n" 27.3
Y. iufrà, p. 475, Q. 37S septies et Q. 378 oettet.
LXII. Les délais que la loi, par les dispositions générales que renferme l'art. 73, détermine pour toutes les parties domiciliées ailleurs que sur le contment français, ont leurs motifs dans la nécessité de prévenir les difficultés qui pourraient s'élever, soit sur l'étendue des distances, soit sur la lenteur ou la rapidité des communications entre les lieux situes hors du territoire continental du royaume ou en pays étranger, et ceux où siègent les tribunaux français, devant lesquels le défendeur serait appelé.
Ces délais ne sont pas susceptibles de l'augmentation à raison des distances, déterminée par l'art. 1033; Colmar 1^^ août 1812 (S., t. 14, 2« part., p. 132. et /. ^u., 1. 13, p. 199). > F îF ^
(\) CCt^t artide est applicable aux assi- | données pour comparaître, en matière cignations données en matière commerciale, vile, <levant la Cour de cassation (Ca»s., 30 (Bruxelles, 9 dec. 1829, yourn. de celte Cour, mai 1838. /. Av., t. 55, p. 442, el /. P.. l. 1 , de 1830, p. 98^: et à celles oui sont I 1. 2d. 1838, p. 98). ]
TIT. ri. De r Ajournement. — Art. 94. Q. 399. 475
t[ Il en élait autrement sous l'empire de l'ordonnance de i667, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 22 prairial an IX [J. Av., t. 43, p. 39j. ]] Supp., p. iOi. *npp.,p. 104. L'or/. 73 est-ilapplicableaux défendeurs assignét en Algérie? Q. 378*ep/tei. fSnpp-, p. ^05. Faut-il doubler le cap de Bonne-Espérance pour que le dernier § de
l'art. 73 soit applicable? Q. 37S octies.
Art. 74. Lorsqu'une 'assignation a une partie domiciliée hors de France sera donnée à sa personne en France . elle n'emportera que les délais ordinaires, sauf au tribunal à les prolonger s'il y a lieu.
C Notre D;c». gén. de Proc, v° Appel, n° 488 ; Erploit. n<" 335, 337, 365. — Armand Dalloz, t» Exploit, n° 7<M.-^l-ocré, t 21, p.406, n° 47; p. 529, n° 2i et ji. 569 n" 33. — Qcestioss traitées : Pourraiton tirer de l'srl. 74 une conséquence contraire à la solution donnée sur la 19' question ? si un étranger est assigné au (Ion, icile qu'il a éln en Franee, cette assignation emportera-t-elle les délais fixés pai- l'art. 737 Q. 379. — A quelle époque le défendeur peut-il obtenir la prolongation du délai?
LXIII. La modification qu'apporte ici lart. 74 aux dispositions générales de l'art. 73 est une heureuse innovation; il fallait auparavant, quoique lassignatioD eût été donnée en France à la personne du défendeur, observer les mêmes délais que si l'exploit avait été notifié à son domicile hors de France, ce qui pouvait souvent devenir très préjudiciable au demandeur. {Exposé des motifs.)
L'on voit qu'aujourd'hui, lorsque l'exploit est remis au défendeur qui se trouve passagèrement en France, l'ajournement n'emporte dès lors que les délais ordinaires de huitaine, et d'un jour par trois myriamètres de distance entre le lieu où la copie lui est remise, et la ville où siège le tribunal.
Mais il peut arriver quelquefois que la personne citée ait besoin, pour sa défense, de faire venir des pièces et des instructions ; cela dépend beaucoup de la nature de l'affaire , il eût été par conséquent dangereux d'établir une règle absolue, et qui dût recevoir son exécution dans tous les cas. Aussi, à l'exemple de la loi du 28 germinal an XI , l'art. 74 contient une disposition pour autoriser le tribunal à prolonger le délai, s'il y a lieu; et, par cette sage modiûcatiOD, aucun intérêt particulier ne peut être compromis. [Exposé des molift.)
Au reste, cette disposition ne peut s'appliquer aux étrangers domiciliés ea France. On est toujours censé avoir, dans sou domicile, tous ses titres et papiers. 399. Pourrait-on tirer de l'arl. 74 une conséquence contraire à la solution donnée sur la 19' Question ?
'X Si un étranger est assigné au domicile qu'il a élu en France, celle assignalion emporlera-t-elle les délais fixés par l'arl. 73?]]
L'art. 74 ne contrarie point notre solution de la 19' Question, puisque cet article ne concerne que les personnes domiciliées hors de France, et prévient tailleurs l'inconvénient qui la motive, en permettant au tribunal de prolonger ■e délai s'il y a lieu ; ce que la loi ne lui accorde point, dans le cas où la perionne domiciliée en France reçoit l'exploit ailleurs qu'à son domicile.
ce En principe, le délai de distance doit toujours être observé, soit qu'ooi assigne le défendeur à son domicile, soit qu'on lui notifie lexploit à personne, au lieu même où il doit comparaître. Cette règle, qui se fonde sur la nécessite où il peut être de faire venir de son domicile ses moyens de défense, est rappelée par .MM. Dalloz, t. 7, p. 758, n<> 10; Thomise Dessiazcres, 1. 1, pl77, et Boitard, t. 1, p. 317. Mais on voit qu'e.le subit une notable exception, lorsque l'assigné est domicilié en pays étranger; l'art. 74 déclare que les délais dont il jouirait, si l'assignation lui parvenait à son domicile, sont supprimés lorsqu'elle lui est remise à personne sur le territoire français.
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U semblerait que, par une raison d'analogie bien puissante, la règle que nous avons posée, sous la Quesl. 526, et qui vent que l'assignation donnée au iJomicile élu emporte les délais de distance eu égard au domicile réel, doit également cesser dans le cas où l'étranger, ayant élu domicile en France, y reçoit les assignations du demandeur. Et c'est en effet ce qu'ont jugé les cours de'Prèves, le 22 octobre 1812 (J. Av. t. 13, p. 202), et d'Aix, le 3 août 1832 iJ.Âv.,l.45,p. 753).
Cependant, il n'y a point, dans les deux cas, parité de motifs ; il ne doit point y avoir semblable solution. Lorsque le défendeur est assigné en personne, il peut comparaître aussi rapidement que s'il était en France, et cela n'empêche pas même que, s'il a besoin d'un plus long délai pour aller cherchef ses titres et papiers, il ne puisse l'obtenir du tribunal. Mai.i s'il est à l'étranger, pourra-t-il se présenter, par cela seul qu'il a élu domicile dans le royaume ? Evidemment non , car il ne lui faudra pas moins le temps nécessaire pour recevoir la copie de l'assignation et envoyer l'ordre de constituer avoué. F^a durée de ce temps est fixée spécialement par l'art. 73; il faut donc qu'il en jouisse. La disposition de l'art. 74 étant d'ailleurs restrictive d'un droit devait être renfermée dans ses termes. Cette doctrine a été formellement sanctionnée par la Cour de Montpellier, le 1er décembre 1831 (/. Av., t. 43, p. 426), et par celle de Bruxelles, le 21 novembre 1827 ( Journ. de cette Cour, t. 1 de 1828, p. 239). ]] Supp. alph., v" Ajournem., n. 396 et 397.
S80. A quelle époque le défendeur peut-il obtenir la prolongation du délai?
Il ne peut l'obtenir avant d'avoir lié l'instance par la constitution d'avoné. ce Cela est incontestable. F. dans le même sens, M. Demiad-Crodzilhac . p. 69.33
TITRE m.
Constitution d'avoué et défenses.
Les avoués ont exclusivement le droit de postuler, d'instruire et de prendre des conclusions devant le tribunal près lequel ils sont établis. (Loi du 27 ventôse an VlU , et décret du 19 juillet 1810,/. Av., nouv. éd., t. 5, p. 214 et 290, y" Avoué, n" 40.) (1)
Leur ministère est donc indispensable pour les parties, soit qu'elle veuillent user du droit que leur donne l'art. 85 du Code de procédure, de s défendre elles-mêmes , soit qu'elles confient leur défense à un avocat.
Pour qu'un avoué puisse valablement représenter une partie, il faut qu'i ait été constitué par elle.
On sait déjà (V. suprà sur l'art. 61), que cette constitution n'est légalement faite par le demandeur, que par l'exploit même d'ajournement : nulle autre formalité n'est à remplir.
Le défendeur doit à son tour constituer son avoué dans le délai que l'ajournement fixe pour la comparution.
11 satisfait à cette obligation par un simple acte, que l'avoué dont il a fait choix notifie à celui du demandeur.
(t) f., sur Ips fonctions Pt devoirs des avoués, notre Traité det loit JtorgoniiaticH et de compétence , liv. fe'', tit. 3, chap. 3.
CIT. m. Conslilution d'avoué el défenses. — Art. 75. 477
On appelle cet acte , acte d'occuper, parce que l'avoué du défendeur y déclare qu'il est chargé d'occuper, et qu'il occupera pour cette partie.
Mais , si l'assignation est donnée à bref délai, la loi permet à l'avoué d'obtenir, à l'audience, acte de sa constitution, sauf à la réitérer par exploit (art. 7(î) .
Faute au défendeur d'avoir constitué avoué dans le délai de 1 ajournement le demandeur peut prendre défaut (art. 149}.
Les avoues ainsi constitués, l'inslinjction du procès comiuence.
On appelle inslrucliun remploi des divers moyens que la loi donne, soit aus parties, pour instruire le juge de la vérité des faits, et des raisons de droit sur lesquelles elles fondent leurs prétentions, soit au juge, pour s éclairer par lui-même, lorsque les parties ne lui semblent pas fournir les renseignements suffisants.
Nous rappelons ici ce que nous avons dit, swpràp. 206 et 275, que le Code, dans les huit premiers titres du présent livre, n'a tracé de règles que pour l'instruction des affaires simples, c'est-à-dire des causes qui ne présentent aucun incident, et qui n'exigent aucune procédure particulière.
Lorsqu'une affaire de cette nature ne requiert pas célérité . ou lorsque la matière de la demande n est pas sommaire (art. 405), cette affaire s'instruit par deux écrits, que l'on appelle, l'un écrit de défense. Vautre écrit de réponse [1)^ nulle autre écriture ne passe en taxe (art. 81).
L'écrit de défense contient les moyens de fait et de droit que le défendeur oppose contre le libelle (2), et les conclusions de la demande (art. 77).
L'écrit de réponse contient les réponses du demandeur au premier (art. 78).
Les deux parties sont libres de signiûer ou non ces deux écrits.
Ainsi le défendeur qui n'entend pas fournir décrit de défense, ou le demau, deur qui n'entend pas répondre à cet écrit , peut poursuivre l'audience par un simple acte, que l'on nomme aie/ur, de même que le plus diligent d'entre eux le peut faire quand les écrits ont été respectivement notiûés (79, 80).
Sur cet avenir, que Ion nomme aussi somtnalion d'audience , et qui est le seul que l'on admette en taxe pour chaque partie (art. 82), la cause est plaidée, après communication au ministère public , si elle est du nombre des affaires qui exigent son intervention, et l'observation de certaines formalités prescrites par le règlement du 30 mars 1808.
Art. 75. Le défendeur sera tenu , dans les délais de l'ajournement (3), de constituer avoué ; ce qui se fera par acte signifié d'avoué à avoué (4-) . Le défendeur ni le demandeur ne pourront révoquer leur avoué, sans en constituer un autre. Les procédures faites et jugements obtenus contre l'avoué révoqué, et non remplacé , seront valables (5).
larif , 68,70. — [Notre Comm. da Tarif, t. I, p. 124 à 131, n"' 1 à 4, et n»' 8 à 24.] — Ordounani* He 1667, art. 1". tit 5, et art. 2, tit. 11. — Code de proc , art 61, US, 149, 342 362. 529, 1038.— [Notre Dict.gén. de Proc, yi» ^pptl , n" 315. 378 à 382 bu; A^oue. n«» 88a 95, 97 a 116, 127, l31 à 141, 143 à 145. 147 à t52, 154: Exploit, a"" 100 et2u5 ; Péremption, n" 240; Signl/.cai,on . nO' il fl32— Carré, Cmpéce, et, 2' p3Tt, Ht. 1". tit. 3, tbap. 3, art. 147, § 3, éd. in-S", t. 2, p. 448.
/ ï Sur la réilaclion de ces écrits, f^. Bbb- *uv Saiht-Prix, p. 217, noi. 14 et 15.
(2 I On nomme libelle l'exposé sommaire lies moyens que l'ajournement doit contenir confornvémenl au ^ 3 tle l'art. 61
aura lieu le 10, et le JemaDdeur ne pourra obtenir défaut que le 11.
(4) La signification se fait par un huissier audiencier.
(5) Quoiqu'on puisse agir valablement
(3) Supposons, par exemple, que l'exploit I contre l'avoué révoqiié el non remplacé, il ail été donné le i" octobre . Il faut comp- ne pourrait agir valablement lui-même ni ter huiljnurs fraïu.s : li- jour de l'échéance I faire aucunesignification. [f^.la Çu«^386 J
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et S 8. à la note, t 2, p. 470 — Locré. t. 21, p. 407, n» 48; p. 530, n" 22; et p 569, n" 34.-~^LS- T!9HI TRAITBBS : En quelles circonstances et en faveur de quelles parties la loi dispeiise-t-eile de I» coiistitutioD d'avoné7 lorsque le minisièrc public refuse de conclure faute de renseignements, le jngt" ment est-il par défaut faute de défendre? Q. 381. — Un avoué peut-il refuser d'occupep pour uns partie, ou se démellre de son mandat après l'avoir accepté? Q. 381 ôis. — L'avoué constitué tieqt-i), de la seule remise des pièces, un mandat suffisant pour faire tons les actes pour lesquels la loi n'exige pas un pouvoir spécial? Aulremenl: est-il nécessaire que l'avoué soit muni d'un pouvoir pj.
écrit 7 Q. 382. Quels sont les pouvoirs qu'une constitution confère naturellement à l'avoué charge
d'occcper? Q, Zilbis. — Si le défendeur se proposait de décliner la juridiction devant laquelle il est assioné , ou d'opposer la nullité de l'exploit d'ajournement, la conslituliou d'avoué devrait-elle en soutenir la déclaration expresse ? Q. 383. — le défendeur pent-il constituer avoué ;.près le délai fixe par l'ajournement? Q, 384. — 1-e défendeur, contre lequel il aarait été obteoa un jugement faute de constitution d'avoué, pourrait-il postérieurement constituer avoné sans former opposition à cejngementî Q. 384 bis. — Comment se f.iit la révocation de l'avoué? Q. 385. — Peut-on prouver n.r.r témoins la révocation de l'avoue? Q 386. — l'eot-on révoquer l'avoué dans l'intervalle qui sépare la prononciation de la signification du jugement? Q. 386 bis. — Les procédures faites contre un avou^ qui eût cessé d'occnper autrement que par révocation, par eiemple,ponr cause de décès, de démission, interdiction ou destitution, seraient-elles valablement faites contre lui, jusqu'à son remplaceqieitt, comme dans le cas de révocation? Q. 387.] (1)
LXl V. Par cet article , le législateur a abrogé l'usage des présentations qui, aux termes de l'ordonnance , se faisaient au greffe du tribunal , et dont l'omission après les délais entraînait un jugement, que 1 on appelait défaut aux ordonnances. La disposition de l'art. 75 a donc eu pour motif de rendre en ce point la procédure plus simple et moins dispendieuse.
381. En quelles circonstances et en faveur de quelles parties la loi dispense-l-elle delà conslilution d'avoué ? H Lorsque le ministère publie refuse de conclure au nom de l'Etal, faute de renseignements , le jugement esl-il par de'faul faute de défendre ? 33
11 y a exception à la disposition générale de l'art. 75 :
i° En faveur de l'Etat plaidant par le ministère des préfets (Cassai., 16 messidor et 29 thermidor an X, S., t. 20, 1^' part., p. 502, et t. 2, V^ part., p. 383, et J. Av., t. 5, p. 240);
2° De la régie des douanes (Cassât., 1" germ. an X, 5., t. 7, l" part., p. 801, et J. 4w., t. 5, p. 236);
3° De celle de l'enregistrement, non-seulement dans les affaires où il s'agit des droits d'enregistrement , mais encore relativement à celles touchant la perception du domaine (Cassât., 20 nivôse an XI, S., t. 3, Ue part., p. 116, et J. Av., t. 5, p. 248) , ou les recouvrements de frais dus à l'Etat en matière criminelle (Cassât., 28 iuilletl812, S., 1. 13, 1'-= part., p. 87, et/. Av., t. 5, p.313) (2).
JURISPRUDENCE
[ Nous pensons que :
1° Un avoué ne peut occuper à la fois pour les deux parties sans se rendre passible de dommages-intérêts. Rennes, 6 janvier 1815 (/. //('., t- 5, p. 336), excepté en matière d'ordre, où, le nombre de créanciers étant souvent plus considérable que celui des avoués près le tribunal, il pourrait être impossible à chacun de ceux qui ont des intérêts divers, de constituer un avoué particulier. Grenoble, 6 août 1822 (J. Av., t. 24, p. 265).
2° Lorsqu'un avoué est constitué par les deux parties, il ne peut pas prendre un arrot par défaut en faveur de l'une au préjudice
de l'autre. Melz, 18 décembre 1807 {J. A9., t. 5, p. 270).]
(2) Dans tous ces cas , le ministère public, en vertu des différentes lois dont les arrêts ci-dessus prési-ntent l'application , est chargé non-seulement de la direction et de la surveillance <le la procéduie, mais encore de la défense. Mai» il est à remarquer que cette procédure spéciale , sans ministcre d'avoné», autorisée dans les contestations entre la régie de l'enregistrement et ses redevables, ne peut être employée dans les contestations d'entre cette régie et un débiteur du redevable, entre les mains duquel elle eût fait une saisie-arrêt. En effet, le tiers débiteur, qui a droit au ministère d'un avoué en plai-
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[[ S l«f. Des Préfets.— \ l'époque où le ministère des avoués n'avait pas lic.-a devant les tribunaux, un arrêté du directoire du 10 thermidor an IV, chargea les commissaires du pouvoir exécutif près les tribunaux de la défense de« causes intéressant lEtat.
Les avoues ayant été depuis rétablis par l'art. 94 de la loi du 27 ventôse an VllI, et l'art. 1041 du Code de procédure civile elant venu abroger les loi^i règlements et usages antérieurs relatifs à la procédure, il sVleva la question àrsavoir si l'arrêté sus-raentionne n'était pas compris dans cette abrogation.
Un avis du conseil d'Etat du l^^ juin 1807, ayant décide que 1 art. 1041 ne 8'appliquait pas aux lois concernant la forme de procéder relativement à la i'égiedu domaine et derenregistrement, on en a conclu que cet article n'avait entendu déroger qu'aux lois et usages du droit commun, et que, par conséquent, les règlements spéciaux, notamment ceux qui étaient relatifs aux causes de létat, demeuraient en pleine vigueur.
Une jurisprudence nombreuse, dont quelques dissentiments interrompent à peine l'unanimité , a reconnu en effet le droit qu'ont les préfets , agissant an nom de lÉtat, de se faire représenter par les officiers du ministère public, sans employer le ministère des avoués.
On trouve dans ce sens les arrêts de la Cour de cassation des 16 messidor et 29 thermidor an X (J Av., t. 5, p. 240}-, 17 août 1828 (J. Av., t. 3.3, p. 379,, et des Cours de Rome, 17 octobre 1811 J. Av., t. d. p. 343); Rennes, 10 août 1820 lJ.Av,t. 13, p. 276;; Bourges, 20 a\Til 1825 X ^f.,t. 36, p. 100); Pau, 25 janvier 1827 (J. Av., t. 34, p. 311} ; Colmar , 2 mars 1831 (J. Av., t. 41, p. 540); 12 mars 1831 (J.Av., t. 42, p. 168/, Bourges, 16 août 1831 (J. Av.^ t. 42, p. 167) ; Lypq, 2 août 1827 (/. Av., t. 25, p. 68,; Rennes, 28 janvier 1836 [J. Av., t. 52, p. 180).
Les arrêts dissidents sont ceux des Cours de Toulouse, 24 janvier 1827 (/. Av., t. 33, p. 110) ; Montpellier, 11 décembre 1826 (/. Av., t. 34, p. 311); Grenoble, 29 jam-ier 1836 (/. Av., t. 50, p. 353;.
Mais la doctrine , consacrée par les premiers , est enseignée par MM. Meblih, Quest. de Droit, \° Avoué , p. 4 ; Fward de Langlade , t. 1 , p. 137, n° 2; Piceab , Comm., t. 1, p. 208; Bosce>.>e , t. 2, p. 142 et siiiv. , et Boitard, t. 1, p. 321 et suivantes. M. Poxcet, t. 1, p. 353, est le seul auteur qui présente des conàde-r rations en sens opposé.
.\u reste il faut convenir que, si le ministère des avoués n'est pas obligé pour les préfets , il est du moins facultatif, comme Tont jugé les Cours de >'ancy. le 28 mars 1831 (J. Av., t. 40. p. 228), et de Toulouse, le 29 juin 1831 /. Av., t 43, p. 522), contrairement à deux arrêts de la première de ces Cours, en date tîes 21 et 28 juin 1830 {J. Av., t. 39, p. 196). Pourrait-on reprocher à l'Etat de renoncer à ce qui n'est pour lui qu'un privilège ?
Il nous semble aussi naturel , puisque les officiers du ministère public sont chargés d'occuper pour les préfets , qu'ils remplissent en ce cas toutes les fonctions d'un avoue , que l'élection de domicile en leur parquet soit de droit Et que l'adversaire de l'Etat puisse y adresser toutes les significations qui ians les causes ordinaires, sont remises à l'avoué (1 ), et c'est en effet ce qu'on
liant avec son créancier, ne peut être dépouillé de ce droit, parce que la régie se trouverait mise à la place de ce créancier. Cas8.,29avriU8l8,5.,t.20,l'^'pari.,p.376, et/. Jv., t. 5, p. ;i51.)
£ f^. nos observations au texte, 5 3.] (1) Le 1'^ décembre 1825, le tribunal ciril de la Seine a jugé, dans une affaire con- «fraant la succession dr M. Schabermlofi,
seTgueur prussien, qu'il n'était pas oéce»saire que les mémoires que l'administration du domaine transmet au préfet, comme base de la défense, fussent signifiés à la partie adverse, mais que le ministère public représentant l'Etal devait déposer des conclusioiic écrites. 'Gazette des Tribunaux, 2 décembre 1825, n'as.)
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décidé impliciteoieuLou formellement, les arrêts des Cours de Remies, lOaoùl IS20 0^- Av., t. 31, p. 276) ; Poitiers, 5 août 1831 (/. Av., t. 40, p. 43) ; Nancy, 12 février 1827 (/. Av., t 32, p. 193). et 24 novembre 1831 (J. Av., t. 44, p. 34); ce qui n'empêche pas néanmoins d'élire domicile ailleurs qu'au parquet du procureurdu roi ; Kennes, 28 janvier 183f5 (/. Av., t. 52, p. 180).
L'arrêt delà Gourde Kennes, dont nous avons déjà parlé, a jugé que l'avoué de l'intimé, lorsque le préfet est appelant , ne peut pas valablement signifier son acte de constitution à M. le procureur général; mais, sous ce point de vue. il ne nous parait pas pouvoir faire jurisprudence.
Nous ne pensons pas que ia signification d'un jugement , faite non au préfet, mais au procureur du roi , puisse faire courir les délais de l'appel. Pour obtenir ce résultat, la signification doit avoir lieu au procureur du roi comme tenant la place d'un avoue, au préfet comme partie ; c'est ainsi que l'a décidé la Cour de Kennes , dans son arrêt du 10 août 1820 , cité plus haut.
Sous notre art. 149, à la jurisprudence, n» 7, nous posons, en principe, que le jugement rendu par défaut contre le procureur général refusant de conclure faute de renseignements , est par défaut faute de défendre ; pour le développement de notre doctrine, nous avons renvoyé à la présente Question.
La Cour de Nancy, dans son arrêt du 24 novembre 1831, déjà cité, avait cousacré notre système ; mais, le 24 juillet 1833, cet arrêt a été cassé (J. Av., t. 45, p. 590). Nous ne pouvons nous soumettre à la décision de la Cour suprême. Le 17 août 1828, elle a formellement proclamé que, d'après l'état actuel de la législation , les procureurs généraux sont les véritables défenseurs et fondés de pouvoir de l'Etat , et doivent par conséquent remplir les mêmes fonctions que, dans toutes les autres affaires, les avoués remplissent pour les particuliers. (Voy. /. Av., t. 3â, p. 380.) Apres cela n'est-il pas évident que le jugement par défaut contre l'Etat , représenté par le ministère public, est un véritable jugement par défaut contre avoué, et susceptible d'opposition, seulement dans la huitaine de la signification au parquet"? Vainement dirait-oti , avec l'arrêt de la Cour suprême, que le procureur général ne peut former opposition a une décison par défaut sous la forme d'une requête d'avoué à avoué : cette objection nous touche peu , surtout si l'on reconnaît qu'en matière domaniale , le ministère public est le véritable avoué de l'Etat.
§ 2. De ia régie des douanes. — La jurisprudence qui dispense la régie des douanes de constituer avoué se fonde , comme le fait observer M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 208, sur l'art. 17 du titre 6 d'une loi du 4 germinal an II, qui dit que l'inslruction sera verbale , sur simple mémoire , et sans frais de justice a répeter de part ni d'autre ; or le ministère d'un avoué serait inconciliable avec une pareille instruction ; c'est ce que pensent aussi MM. Merlin, Quesl. de droit, v" Avoué, $ 6, et Favakd de Lakglade, t. 1, p. 137
xMais si la régie des douanes renonce à employer ce mode d'instruction, si elle a recours à la plaidoirie, si elle vieut prendre des conclusions à l'audience, ce que ses lois spéciales ne lui défendent pas , elle ne peut le faire sans se servir du ministère des avoués ; c'est ce qu a formellement jugé la Cour de cassation, le 10 décembre 1821 ( J. Av., t. 23, p. 372).
S 3. De fa régie des domaines el de l'enregistrement. — Tous les auteurs cités plus haut enseignent aussi, en se fondant sur l'art. 17 de la loi du 27 ventôse an IX, que la régie de l'enregistrement peut se borner à de simples mémoires, sans ministère d'avoué , soit qu'elle actionne pour le recouvrement de reve-i nus nationaux, pourvu toutefois qu'il n'y ait point de contestation sur le fond du droit; cass., 13 pluviôse an 11 (/. Av., t. 5, p. 247); Limoges, 6 juillet 1816 {J. Av., t. 13, p. 287), et Bruxelles , 23 mars 1836 {Journ. de cette Cour, t- 2 de 1836, p. 237) ; soit qu il s'aijisse de nerceptions de droits. Rennes. 16 décembre
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1819 (J. Av., t.l3,p.271); ou même d'une saisie-arrêt pratiquée à raison de ces droits ; cass., 7 janvier 1818 (>. -*«-•. t. 5. p. 350) , et 2 juin 1823 (/. Av., t- 25. p. 187).
Riais, en principe, cette voie d'instruction ne lui est ouverte que contre le redevable lui-même, et, si la contestation se complique des droits des tiers» la régie doit constituer avoué pour pouvoir discuter avec eux.
Ainsi , par exemple , si , à la suite d'une saisie-arrèt , il s'élève des difficultés ur la déclaration du tiers saisi , ou bien , s'il s'agit d'une saisie immobilière , l'un ordre , où plusieurs créanciers soient intéresses, la régie doit se faire rejréseoter par un avoué, comme les autres parties; Bruxelles, 11 avril 1810 J. Av.. t. 3, p. 276, et J. P., 3' édit., t. 8, p. 245', ; cass., 29 avril 1818 ( J, Av., t. 5, p. 351) ; Bourges. 20 avril 1825 (/. Av. , t. 36, p. 100). C'est ce qu'enseigne M. Carré, à la note, suprà.
Les redevables contre lesquels plaide la régie sont aussi dispensés, parle même texte de loi , de constituer avoué ; mais cela ne leur est pas interdit : ils peuvent donc faire présenter leur mémoire à la diligence d'un avoué constitué; Rennes, 11 avril 1814 {J. Av., t. 5, p. 335). Ces avoués ne peuvent plaider ou faire plaider oralement la cause , à peine de nul'iié. comme l'a jugé la Cour de cassation, le 19 octobre 1808 (/. P., 3^ édit., t, 7, p. 174, Enregistrement contre Leborgne^, et par de nombreux arrêts indiques à la note de la même page. Seulement la partie qui aurait commis cette infraction ne pourrait s'en faire un moyen de nullité dans son propre intérêt; Cass., 9 juillet 1834 (J. Av., t. 47, p. 621).
Les conservateurs des hypothèques ne sont pas non plus astreints à employer le ministère des avoués lorsqu'ils agissent au nom de ia régie; décision du grand-juge et du ministre des finances du 2 décembre 1807 (J. Av., t. 18, p. 748). r. aussi M. Pigead, Comment., 1. 1, p. 208.
S 4. L'adminislralion de la caisse des invalides de la marine n'est pas dispensée d'employer le ministère des avoués dans les instances relatives aux droits dont la perception lui est confiée. Cass., 12 août 1818 (/• Av., t. 5, p. 353).
S 5. Le ministère public, partie principale, soit en demandant , soit en défend;int . est dispensé de constituer avoué. (^. Pigead, Comm., t. 1, p. 208.) ]] Supp. «Ipb., >• Contt. d'av., n. ^ et sui«
[[ 381 bis. Un avoué peut-il refuser d'occuper pour une partie, ou se démettra de son majidal ajorès l'avoir accepté?
Le ministère des avoués est obligatoire; ils ne peuvent le refuser que dans les cas prévus par la loi. M. Pigeau les enumère. Comm., t. 1, p. 209.
En cas de refus obstiné, la partie présente requête au président pour obtenir de lui une ordonnance portant injonction à l'avoué de prêter son ministère. Cette ordonnance n'est jamais susceptible d'opposition, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 13 février 1839 (Journ. Le Droit, du2l). Il en est de même de l'appel, en vertu des principes exposés sous la Quest. 378, et quoique le même arrêt semble admettre cette voie de recours.
Par la même raison, l'avoué qui a commencé d'occuper ne peut cesser de e faire, sans motifs légitimes; Liège, 15 juillet 1835 (Journ. de Bruxelles, 1835,
2, p. 419), et 16 novembre 1835 (même Journ., 1836, t. 2, p. 54) ; encore faut-il que ces motifs soient appréciés par le tribunal saisi de la cause, contradictoire. ment avec la partie. Caen, 23 mai 1837 (/. P., t. 2 de 1837, p. 294), et Pigead , Comm., ubi suprà.
On sent d'ailleurs que la partie adverse ne serait pas plus obligée d'avoir égard à une démission qui retarderait, à son préjudice, la marche de la procédure, qu'elle ne l'est d'après ûotfe article» de reconnaitre une révocatioit ToM. I, 31
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QOD accompagnée d'une constitution nouvelle. Ainsi le jugeaient qui intervient contre un avoué constitué n'en est pas moins un jugement de défaut contre avoué, encore que celui-ci n'ait voulu ni conclure ni plaider, et ai) déclaré à sa partie adverse, par acte extrajudiciaire, ne vouloir plus occupei pour son client : c'est ce qu'a textuellement jugé la Cour de Nancy, le 29 juillet 1837 (J. Av.^ t. 56, p. 41). ^. la Quest. 387. ]] Snpp. alph.,v'>At!Ott^,n.'l etsair.
S9S. L'avoue conslUue tient-il de la simple remise des pièces un mandai suf fisanl pour faire tous les actes pour lesquels la loi n'exige pas un pouvoir spe» eial?
Autrement : Est-il nécessaire que l'avoué soit muni d'un pouvoir par écrit ?
L'art. 68 du Tarif comprend, dans le droit de consultation alloué à l'avoué, Des frais de la procuration sous signature privée ou par-devant notaire. De là, M. DEMiAU-CROizitHAC, p. 71, conclut que la simple remise des pièces ne iient pas lieu de pouvoir à l'avoué; il cite plusieurs cas dans lesquels il estime qu'il y aurait lieu à de grands abus, s'il en était autrement; «car, dit-il, « n'arrive-t-il pas souvent qu'on remet des pièces à un avoué uniquement « pour le consulter? N arrive-t-il pas aussi qu'on élit domicile chez lui, soit « pour l'exécution d'un acte, soit pour une inscription hypothécaire? Si donc
• on signifie à ce domicile une impétration contre cet acte, une demande en ra- « diation de l'inscription avec assignation, l'avoué nanti de cette pièce pourra « se constituer, plaider et exposer son client aux risques d'un procès que cea lui-ci n'aurait pas soutenu. Ne serait-ce pas un abus monstrueux ? Cependant « le cas peut se présenter; l'avoué aura-t-il agi impunément ? Pourra-t-il même « se débarrasser du désaveu, sur le fondement qu'étant nanti des pièces, il
• avait évidemment un mandat ? »
Nous ferons observer, contre cette opinion, qu'autrefois, comme aujourd'hui, les frais de procuration étaient alloués ; et cependant tous les auteurs s'accordaient à dire que la remise des pièces suffisait à l'avoué pour l'autori' ser à faire tous les actes de son ministère, autres que ceux pour lesquels la loi ou la jurisprudence avaient établi qu'il était nécessaire qu'il eût un pouvoir spécial. Cette opinion était reçue si généralement, que nous sommes dispensé de citer des autorités ; et comme nous ne trouvons aucune disposition, aucune décision contraire dans la jurisprudence nouvelle, nous estimons que l'on doit continuer de la suivre (1).
(1) Loin que le Code de procédure ren- ] par le défendeur, ne prouvent-elles pas, dam ferme quelques dispositions sur lesquelles on 'le premier cas, que le mandat lui a été puisse appuyer le sentiment deM. Deniiau- donné par écrit, dans le spcond , qu'ila été Crouzilhac , l'art. 352, au contraire, fournit donné verbalement , à leffet de représenter un argument contre lui, puisqu'il en résulte ' la partie aux suites du procès ? que les dispositions du Code, au titre du j Que l'art. 68 du Tarif accorde les frai* dl désaveu., ne sont applicables qu'au cas où | pouvoir authentique ou sous seing privé l'avoué aurait fait des offres, un aveu, ou i est-ce un motif de décider que le législa •
donné un consentement sans pouvoir spé eial : d'où suit naturellement qu'il n'aurait pas besoin de pouvoir écrit pour suivre une procédure, au moins sous peine de désaveu. Lit mandat, dit l'art. 19U5 du Code civil , peut être donné verbalement. Or, la remise de l'original de l'exploit, faite par le demandeur à un avoué, original qui contient 4'A'llears sa con.ititution , celle de la cooie
teur ait entendu formellement obligfT l'avoué à se munir d'un pouvoir écrit, lorsque l'art. 1985 du Cole civil autorise le mandat verbal ?
Quant aux abus contre lesquels s'élève M. Demiau-Crouiilhac.nous rendrons justice au zèle de cet estimable auteur, et à la jutte haine qu'il manifeste , dans le cours de soa ouvrage, contre la chicane et ses vexations j
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[[(1) L'avis de M. Carré, que nous approuvons, est aussi partagé par Fothier, Traité du Mandat, n° 128; par les auteurs du Pralicien français , 1. 1. p. 298, et par MM. Pigead, Proc. civ., à l'art. 3 du préliminaire de la 2» partie; Thouine Desmazures, 1. 1, p. 185, et Bojtcenne , t. 2, p. 262. 11 est encore consacré par les arrêts des Cours de Grenoble, 9 décembre 1815 (J. Av., t. 5, p. 340), et Bruxelles, 21 septembre 1831 (J. Av., t. 45, p. 456). De même le suc cesseur d'un avoué qui a occupé pour les parties qui avaient constitué soa prédécesseur, est présumé, jusqu'à désaveu, avoir procédé avec des pouvoirs suffisants, et les actes faits avec lui sont valables. Paris, 11 février 1828 (/. Av., t. 36, p. 220), et Colmar, 23 janvier 1833 ( J. Av., t. 45, p. 5.55).
Cependant la présomption de mandat qui résulte de la remise de piècei n'est pas absolue, et peut être détruite par d'autres présomptions tirées des circonstances de la cause, comme l'ont jugé les Cours de Rennes, le 15 avril 1816 (J. Av., t. 5, p. 342), et de Caen, le 28 mai 1828 (/. Av., t. 38, p. 145). Mais ces Cours nous paraissent avoir fait une fausse application de ce principe, en donnant le droit de contester le pouvoir même à la partie adverse; car celle-ci ne saurait être fondée à exiger de cet avoué la représentation des pouvoirs de son client, selon que l'a décidé, avec raison, la Cour de Grenoble, par l'arrèl précité. Vis-à-vis d'elle, en effet, 1 avoué qui déclare avoir charge d'occuper pour une partie, la représente réellement sous sa responsabilité personnelle, quoiqu'en fait il soit constant que la partie ne lui ait point donné de mandat, Paris, 8 avril 1829 {Gazelle des tribunaux du 9 avril).
Néanmoins , en cas de révocation subite et propre à lui porter préjudice, la partie adverse peut discuter les pouvoirs de l'avoué révoquant; Kiom , 19 août 1826 (J. Av., t. 33, p. 214; ; mais, hors ce cas, c est à la partie pour laquelle un avoué se constitue, et à elle seule, qu'il appartient de contester la sincérité de ses pouvoirs; encore ne peut-elle le faire qu'en prenant la voie du désaveu, Bruxelles, 29 mai 1833 [J. Av., t. 46, p. 249) ; et nous venons de voir que la remise des pièces est contre elle une présomption le plus souvent suffisante.
Mais on sent Inen que cette présomption ne peut recevoir d étendue jusqu à autoriser l'avoué à enter, sur la cause dont on lui remet la défense, une instance nouvelle, quoique connexe; par exemple, une action en garantie; un mandat particulier nous paraît nécessaire pour cela, comme a la Cour d'Amiens, le 28 novembre 1833 (J. Av., t. 46, p. 338), et à la Cour de cassaUon, le 23 juin 1835 (/. Av.,i. 49, p. 428). ^
mais nous ferons observer qu'ici ces abus ne sont pas autant à craindre qu'il le pense. D'un c6lé, l'on doit présumer qu'un avoué ne se portera point à intenter un procès, ou à y défendre, si les pièces ne lui ont été remise» que pour avoir son avis, et que, lorsqu'une assignation lui est laissée par suite d'une éleciion de domicile en son étude, il en référera à la partie; de l'autre, s'il oubliait les devoirs de son état au point d'agir, •n ces différents cas, sans le consentement de celle-ci, nous ne <loutons pas qu'elle n'eût contre lui une action en dommages- 'ntérèts, »i elle pouvait prouver le dol ou la fraude.
M. Picbàu, t. 1, p. 126, De fait aucun doute que la remise des pièces a tous les effets d'un pouvoir écrit, pour le (vas où il ne s'agit point de fùndMaOrcs» aveux, «w ^ «
partageant cette opinion, M . Berbiat-Saim- Pris, p. 70, not. 16, estime que l'avoué doit en être cru sur son affirmation, lorsque la partie prétend que les pièces lui ont été confiées pour tout autre objet qu'une conttilution.
Cependant, pour éviter toute maavaiae contestation de la part d'un client de mauvaise foi, les avoués sentiront qu'il est toujours prudent d'esiger un pouvoir, soit par écrit sous seing privé, soit par acte authentique. (^. les questions sur lart. 352.)
(1) C De la Quest. 614 bit, nous renvoyons à la QueU.Za, mais il nous paraît plus logique, comme l'a pensé Al. Bonc»»hs, t. 2, p. 261, de reuV'jyer, au titre 'Hi DetO veu , à examiner la ncitute et les effets d'usé
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Faisons observer que si le pouvoir à l'effet de se constituer n'a pas besoin d'être exprès , l'acte lui-même de constitution ne peut être remplacé par des équipollents, et le demandeur est autorisé à ne pas regarder comme suffisante la constitution qui ne résulterait qu'implicitement de tel ou tel acte, signifié dans un autre but pendant le cours du procès. La Cour d'Orléans a sanctionné, le 2 décembre 1813 {J. Av.,t. 5, p. 3û3j< cette doctrine, qal résulte aussi de la combinaison des art. 75 et 76. Le législateur veut que le défendeur signifie un acte de constUuUon, même lorsque le tribunal lui a déjà donné acte de sa constitution. Or, si un jugement ne dispense pas ra\oué de signifier sa constitution, il semble difficile d'admettre qu'une requête, qu'un avenir, puissent l'en dispenser. Cependant la Cour de Mimes, le 25 mai 1832 (J. Av., t. 42, p. 240), et celle d'Aix, le 26 février 1836 (J. Av., t. 51, p. 700), ont décidé qu'une constitution d'avoué peut être tacite, et résulter d'actes plus ou moins positifs. 11 Voy. Q. 4301.
CC3S^!9bis. Quels sont les pouvoirs qu'une consCitulion confire naturellement à l'avoué chargé d'occuper?
Tous ceux qui sont nécessaires pour faire les actes de procédure que la marche de la cause occasionne : ils ne sont restreints que par la disposition de l'art. 352 Cod. proc. civ.
Ainsi, il peut opter, pour son client, entre deux dispositions d'un jugeme-nt, en sorte que la ratification de la partie, quoique postérieure à l'expiration du délai, confirme l'option faite en son nom. Bordeaux, 28 août 1829 (J. Av.,i. 38, p. 139), et que cette option ne pourrait être attaquée que parla voie du désaveu, laquelle est également indispensable, lorsqu'une partie veut répudier la qualité que son avoue lui a attribuée dans un acte du procès; Paris, 21 juin 1828 (J. 4u., t. 36, p. 77.)
Mais l'avoué de première instance ne pourrait, sans nouveaux pouvoirs, interjeter appel du j ugement quia condamné sa partie, quoique M. Merlin, Quesl. de droit , x" Appel, lui en reconnaisse le droit. En effet, M. Poncet, Traité des jugetnenls,l. 1, p. 496, combat cette opinion avec avantage. L'avoué estbien le maître du procès, dominus lilis, dit ce jurisconsulte, en ce sens qu'à lui seul appartient le droit de l'ordonner et de l'instruire sous sa double responsabilité d'homme public et de mandataire de la partie; qu'à lui seul il appartient de représenter cette dernière, et de conclure pour elle à la face du tribunal; mais tant s'en faut que l'avoué soit le maître du procès, pour disposer en rien des droits de la partie, ou pour exercer ses actions, que le moindre aveu, le moindre consentement, le moindre fait ou acte qui excède son mandat, lexpose à être désavoué ! Quelles sont, en effet, les bornes de ce mandat? celles du procès : or, le jugement étant rendu, il n'y a plus de procès, elles pouvoirs de l'avoué cessent, sauf pour l'instance d'exécution. (Art. 1038 C. p. c.)
Qu'en interjetant appel au nom de la partie il ne craigne pas le désaveu, cela peut se supposer; ainsi, quoique cela ne soit pas toujours certain, cela se conçoit ; mais cet appel, émis par un mandataire sans pouvoir est de tout€ nullité par rapport aux tiers. L'avoué n'a donc pas plus de droit, à cet égard, que tout autre personne que ce puisse être, et si l'on parvient à établir qu'il n'a pas eu de pouvoir ad hoc, l'appel qu'il aurait interjeté pour son client doit être regardé comme non avenu.
11 y a cependant, continue M. Poncet, tjxception à cette règle, toutes les fois que la loi abrège le délai d'appel, et qu'elle le fait courir notamment de la signification à l'avoué; car, à l'impossible nul n'est tenu ; et, dans ce cas d'absolue nécessité, la partie doit être censée avoir chargé son avoué de faire pour elle tout ce qu'elle est hors d'état de faire par elle-même. Cette exception a kU sjiiîlinuccpar ki Co.-.r de 'Sl-^l, le 2S août 1821 {J. Ac, t. 5, p. 275).
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L'avoué ne pourrait encore, sans pouvoir spécial :
1" Déférer le serment décisoire; Bordeaux, 30 juillet 1829 (/. A., t. 38, p. 172) ;
2° Attaquer les titres authentiques des créanciers qui se présentent dans un ordre où il est chargé de produire ; Bourges, 21 juin 1831 (J. Av.^ t. 42, p. 54);
3° Recevoir le paiement de créances dont il est chargé de poursuivre le recouvrement; Colmar, 18 avril 1806 {J. Av., t. 5, p. 254), et Cass., 23 juillet 1828 (J. Av., t- 35, p. 341). r. L'article 352. ]] Supp. alph., v Const. d'av., d. 23.
S93. Si le défendeur se proposait de décliner la juridiction devant laquelle il est assigné, ou d'opposer la nullité de l'exploit d'ajournemenl , la conslilulion d^avoué devrait-elle en contenir la déclaration expresse?
Non , puisque le silence gardé à ce sujet dans la constitution d'avoué ne couvrent les déclinatoires , ni les nullités, ainsi qu'il sera prouve snr les art. 169 et 173.
te f'oir notamment notre Quest. 739 6is , § 8 , t. 2, p. 217. ]]
394. Le défendeur peut-il consliluer avoué après le délai fixé par Vajoumementf
La loi n'a fixé le délai pour la constitution d'avoué que pour marquer le temps après lequel, faute de constitution, le demandeur peut prendre défaut* ainsi, le défendeur peut faire cette constitution aussi longtemps que le juge-" ment par défaut n'a pas été obtenu. (F. Rodier, sur l'art. 2, tit. 4, de l'ordonnance, Quest. 4.)
[[ Cette solution, enseignée aussi par M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 206, est évidente. 33
ÏC 384 bis. Le défendeur, contre lequel il aurait été obtenu un jugement faute de constitution d'avoué, pourrait-il postérieurement constituer avoué sans former opposition à ce jugement ?
Non: car, le jugement une fois prononcé, il n'y a plus d'instance, le tribunal est dessaisi : la constitution d'avoué serait inutile et frustratoire.
La loi »e reconnaît qu'une voie pour faire tomber un jugement de défaut» c'est celle de l'opposition. Celte voie est la seule qui puisse être employée, soit que le jugement ait été signifié ou non : son existence en effet ne dépend pas de la signification. Nous croyons donc devoir décider que la voie de l'opposition est toujours nécessaire , la loi n'en indiquant pas d'autre , et qu'elle est possible, même avant la signification, la loi ne le prohibant pas; (^. la Quest. 395).
M. PiCEAO, Comm., 1. 1, p. 206 et 207 , enseigne cette doctrine, qui a aussi été uînsacree par un arrêt de la Cour d'Orléans, du 16 uiars 1809 (J. Av., t. 5 p. 283). 33
3S5. Comment se fait la révocation de l'avoué?
Elle se fait par un acte dans lequel l'avoué que la partie charçe de son affaire^ à la place de celui qu'elle avait constitué d'abord , déclare qiie cette dernière révoque celui-ci, et qu'il se constitue à sa place.
Cet acte doit être signifié tant à l'avoué révoqué qu'à ceux avec lesquels la partie se trouve en instance. ( ^. Pothibr, Contrat de mand., chap. 5, art. 1*, je, nM4.)
ce Point de difficulté là-dessus. 33
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Peutron prouver par témoins la révocalion de Cavoué
Il est certain , dit DuPARc-PouttAiN , t. 9, p. 297, que, sans commenccmeni de preuve par écrit, la preuve de la constitution de l'avoué ni de sa révocation De peut être admise.
ce Nous admettons cette opinion en faisant observer qu'il ne s'agit ici que de la preuve à faire contre l'avoué lui-même par sa partie, à raison du dommage qu'il aura causé , soit en ne se constituant pas malgré le pouvoir qu'il en avait reçu, soit en continuant d'agir, malgré la révocation de ce pouvoir.
Car, vis-à-vis de la partie adverse, la constitution et la révocation d'un «voué ne peuvent être établies que par des actes formels, tels que la loi les détermine, {r. la Quest. 382.) Sapp. alph.,r Contt. d'av., n. 34.
La révocation n'est même valable a son égard qu autant qu'elle contieoteonttitution d'un nouvel avoué. Jusque-là l'avoué révoqué continue son ministère, mais d'une manière purement passive; en sorte qu'il n'a le droit de faire, de son côté, aucun acte, aucune démarche , aucune poursuite, mais que toutes celles de l'adversaire sont valablement dirigées contre lui, comme l'enseignent, avec raison, MM. Thomike Desmazures, t. 1, p. 185; BoNCENNE,t. 2, p. 263, et BoiTABD, 1. 1, p. 326, et comme l'ont jugé les Cours de Grenoble, le 25 août 1832 (5., t. 33, 2e part., p. 254), et de cass., le 2 juill. 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 302).33
ce 3S6 bis. Peut-on révoquer l'avoué dans l'intervalle qui sépare la prononciation de la signification du jugement ?
La Cour de Riom a jugé la négative par arrêt du 19 août 1826 ( J. Av., t. 33, p. 214). Ses motifs sont , en droit , que « la révocation et la nouvelle constitution supposent l'existence d'une instance que l'arrêt dont il s'agit de régler les qualités a pourtant terminée ; qu'un arrêt définitif étant prononcé, l'opposition aux qualités, et le soutènement de l'opposition, paraissent attachés singulièrement et de droit aux avoués qui , pour leur client respectif, ont suivi les débats judiciaires, et qui étaient restés leurs avoués, lorsque l'arrêt a été rendu » ; en fait que « l'acte de révocation et de constitution présenté dans l'espèce pèche par un défaut de pouvoir. »
La Cour de cassation a rejeté le pourvoi contre cet arrêt , le 24 mai 1830 •'jr. ^v,t. 39,p. lli).
En fait , la Cour de Riom ayant décidé que la procuration pour révoquer n'était pas valable, la Cour de cassation ne pouvait pas admettre le pourvoi; mais en droit ses motifs et ceux de la Cour de Riom nous paraissent erronés.
L'art. 75 accorde aux parties, sans distinction entre les diverses époques de la procédure, le droit de révoquer leurs avoués, pourvu qu'elles en constituent un autre. Aucune restriction ne peut être apportée à ce droit dont on conçoit toute l'importance ; nul ne peut être forcé de conserver un mandataire; le mandat est essentiellement volontaire , et, si le premier mandataire devient notoirement indigne de la confiance du mandant , celui-ci sera-t-il donc forcé de la lui conserver? ^ous ne le pensons pas , et nous persistons à croire que la Cour de Riom a mal jugé , et que la Cour de cassation aurait dû , en rejetant le pourvoi à cause du point de fait , ne pas approuver les motifs tirés du droit, quand la violation de l'art. 75 du Code de procédure civile était évidente. » ]] Supp., p. 108.
SSÎ. Les procédures faites contre un avoué qui eût cessé d'occuper autrement que par révocation, par exemple, pour cause de décès, de démission, interdiction ou deslitulion, seraient-elles valablement faites contre lui, jusqu'à son remplacement, comme dans le cas de la révocation?
L'art. 76, conforme à l'opmion de Rodier, sur l'art. 26 de l'ordonnance,
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est conçu en termes limitatifs, et nous estimons, en conséquence, qu'en tous les cas ci-dessus posés, les procédures seraient arrêtées, et qu'il faudrait, avant tout, assigner en constitution de nouvel avoué, pour les continuer avec celui qui serait constitué. C'est d'ailleurs ce qui resuite des dispositions de l'art. 344.
[[ ^ous approuvons cette solution. 33
A»T. 76. Si la demande a été formée à bref délai , le défendeur pourra , au jour de l'échéance , faire présenter à l'audience un avoué , auquel il sera donné acte de sa constitution. Ce jugement ne sera point levé ; l'avoué sera tenu de réitérer, dans le jour, sa constitution par acte; faute par lui de le faire , le jugement sera levé à ses frais.
Tarif, 30, 80. — [XotreComm. du Tarif, t. 1 ,p. 127, n»» 5 à T.] — Ordonnance de 1667, tit. K, art. $ et 6 — Code de proc, art. 72. — [Notre Dict. géu. de Proc, r' Avoaé , d*' 121 à 12i, Expiait. n" 362. — Locre, t. 21 , p. 258, n* 29. — Qcbjtiobs traitées : L'avoaé da demandeor est-il oblige de faire les poursailes contrûdictoiremenl aTec celui qui a été présenté à l'andience , et auquel il a été donné acte de sa constitution, encore bien qn'elle n'ait pas été réitérée dans le joar 7 )?. 388. — £s(-on aotorisé k présenter on aroné à l'aadience, conformément à l'art. 76, lorsque l'assignation n'est pas donnée à bref délai? Q. 389.— L'acte qui doit être décerné de la constitution de l'avoué à i'audieoce, est-il l'objet d'oo jngement préalable et distinct de ceini qae le tribunal , à cette audience, pourrait rendre pré{)aratoirement on définitiTement sur la demande? Q, 390. — Mais est-il besoin qoe l'aToaé réitère ta eonstiiotion dans le cas om le jugement qui intervient de snite est définitif? Ç. 391 3
LXV. La disposition de cet article est de droit nouveau, et se fonde sur ce qu'en cette circonstance, où la demande est formée à bref délai, le défendeur n'a pas un moment à perdre pour se mettre en règle. (Rapport au Corps législatif.)
SUS. L'avoué du demandeur est-il obligé de faire les poursuites contradictoir»ment avec celui qui a été présenté à l'audience, et auquel il a été donné acte de sa constitution, encore bien quelle n'ait pas été réitérée dans lejour ?
Dès que le tribunal a décerné acte de la const)J;ution à l'avoué présenté à l'audience, cet acte produit tout l'effet de la dénonciation de la constitution ordinaire. L'avoué qui a fait la déclaration de se constituer est obligé de suivre la procédure, de même que l'avoué adverse est tenu de communiquer avec lui. C'est ce qui résulte des termes même de l'art. 76, qui n'exige de réitérer la constitution par acte qu afin de la constater dans les pièces du procès, et pour éviter les frais plus considérables dulief du jugement qui en décerne acte. iF. Demiac-Croczilbac, p. 73.)
[[ En effet, la constitution n'en est pas moins valable, quoique non réitérée dans le jour. Cette réitération ou l expédition du jugement qui en tient lieu, n'ont pour but que d en constater l'existence, et d en laisser trace aux pièces du procès. C'est ce qu enseignent aussi MM. Thomijte Desmazcres, 1. 1, p. 186; BoNCES>E, t. 2, p. 261, et Boitard. t. 1, p. 328, et ce qu'a jugé in tertnmU la Cour de Bruxelles, le 21 septembre 1831 (J. Av., t. 45, p. 458). 33 «opp. aipii.j a. 26.
S99. Est-on autorisé à présenter avoué à l'audience, conformément à l'art. 7b. lorsque l'assignation n'est pas donnée à bref délai ?
Il est évident, comme le fait observer M. Dbmiad-Croc -'hac, p. 73. que la faveur de l-art. 76, pour les déclarations de constitution de\ oue à l'audience, ne s'applique qu'aux assignations à bref délai. Le tribunaU 3t donc pas autorisé à décerner acte de la constitution dans les autres cas, " doit donner dé* Caut. et ne peut, qu'autant qu'il y a consentement de l'avou 'dverse au do
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de sa partie, se relâcher de cette juste sévérité, qui tend d'ailleurs à préveoit /
les abus signalés par l'auteur que nous venons de citer.
[[Otte solution évidente est enseignée par MM. Piceau , Comm., 1. 1, p. 207,
et Thominb Desmazdres, t. 1,p. 186, et consacrée par arrêts des Cours d«
Rennes, 26 juin 1813 (/. Av., t. 20, p. 403) ; d'Orléans, 2 décembre 1813 (J. Av.,
t. 5, p. 333); et de Poitiers, 26 août 1836 (/. Av., t. 51, p. 701). 33
990. Lacté qui doit être décerné de la constitution de l'avoué à l'audience^
est-il Vobjet d'un jugement préalable et distinct de celui que le tribunal, à cettt
audience même, pourrait rendre DréDaratoirement ou définitivement sur la de-
mande ?
11 nous senable que le texte de l'art. 76 suffit pour la décision de cette question, le jugement dont il parle, et qu'il déclare ne devoir être levé qu'autant que l'avoué ne réitérerait pas sa constitution par acte dans le jour, est évidemment un jugement préparatoire et dépure forme, qui décerne acte de la constitution à l'audience.
Ainsi, on a prévenu un abus qui résulterait de ce que l'acte serait décerné par le jugement même qui prononcerait sur la demande. Cet abus consisterait en ce que l'avoué qui négligerait de renouveler sa constilulion par acte, serait obligé de lever à ses frais un jugement dont le retrait serait souvent très dispendieux, et se trouverait ainsi trop sévèrement puni de sa négligence.
[[ Cette solution, que nous approuvons, suppose que la cause peut être entendue et jugée définitivement sur-îe-champ ; et, en effet, aucune loi ne s'oppose à ce qu'on traite ainsi les cas d'urgence, comme l'enseigne avec raison M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 186. 12
391. Mais est'il besoin que l'avoué réitère sa constitution, dans le cas où le jugement qui intervient est définitif?
On peut dire qu'il devient inutile, et par conséquent firustratoire, d'exiger la notification d'un acte d'occuper dans une instance terminée par jugement définitif. Mais nous répondons qu'il faut bien justifier de la constitution d'un avoué pour la rédaction des qualités et les suites à faire concernant l'exécution. Si l'avoué ne réitérait pas la constitution, il faudrait bien lever le jugement qui lui en décerne acte : autant vaut donc qu'il la réitère.
[[La Cour de Besançon l'a ainsi jugé, le 25 mai 1812 (/. Av., 1. 13, p. 189) et sa décision nous parait fondée. 11
Art. 77. Dans la quinzaine du jour de la constitution , le défendeur fera signifier ses défenses , signées de son avoué ; elles contiendront offre de communiquer les pièces à l'appui , ou à l'amiable , d'avoué à avoué DU par la voie du greffe (1
Tarif, 75. 91. — CNotre Comm. du Tarif, t. 1, p. 131 à 137, n°' 25 à 39 .]— Ordonnance de 1667, rit. i art. 1", 3, tit. 11, art. 2. — Code de Proc, art. 81, 104, 405. — Règleineni du 30 mari 1808, art. 7».— [Locré, t. 21, p. 530, n° 22, et p. 570, n" 35. — Question» traitées . Comment faut-il calculer la délai de qaiazaiae accordé par l'art 777 Q. 391 bis. — Le défendeur qui aurait constitué avoué, poar-
(t) Par la voie du greffe : le défendeur I dcur en puisse prendre communication, ert libre de faire déclarer de suite qu'il a dé- | c'est ce qui *e pratique fré4|Ueinmcat. posé let pièces au greffe, afin que le deman* |
TIT. III. Conslilulion d'avoué el défenses. — Art. 97. Q. 30îî. 489
r«it-il, «3ns signifier des défenses, ni ubserver le délai de quinzaine à ce destiné . souiuier immédiat *, mcnl d'audience? Q. 33l Itr. — Si l'avoué du défendeur, croyant inutile de signifier un écrit de défen 9«t . avait donné avenir pour plaider à l'audience ioiinédiaieiDent après la constitution, et qu'ensaite il signifiât cet écrit, l'avenir deviendrait-il nul et sanseffetî ^.392.] V. infrà, Q. 391 quater,
LXVi. Par cet article, dont l'objet est de donner au défendeur le temps convenable pour examiner la demande, le Code ne fait aucune distinction entre es matières sommaires et les matières ordinaires. Mais il n'est pas douteux d'après l'art. 405, que la faculté de fournir défense est interdite dans les pre^ mières, comme elle l'était sous l'empire de l'ordonnance; d'un autre côté, l'ordonnance exigeait, pour les matières ordinaires, que les défenses fussent signifiées avant l'audience, afin d'éviter toute surprise, et, si elles ne l'avaient pas été, on refusait audience au défendeur, et Ion obtenait un défaut que l'on appelait défaut faute de fournir défense. Les auteurs du Code ont considéré qu'il était inutile d'imposer une semblable obligation, attendu que le défendeur ne faisait souvent signifier qu'une partie de ses moyens ; et, par ce motif, ils ont converti l'obligation en une pure faculté.
[[ 391. bis. Comment faut-il calculer le délai de quinzaine accordé par l'article 77 ?
Il semble, à la simple lecture du texte, que ce délai doive commencer à courir du jour de la constitution, soit qu'elle ait été faite au jour même où expirait le délai de l'ajournement, soit qu'elle ait été faite avant ou après.
Cependant, nous croyons, avec MM. Pigead, Comm., 1. 1, p. 212, et Tho- MiNB Dessiazures , t. 1, p. 188, que Ic poiut de départ de ce délai de quinzaine doit être fixe, et coïncider avec l'expiration du délai de l'ajournement.
En effet, l'on ne peut supposer qu'en signifiant sa constitution quelques jours d'avance, le défendeur ait entendu renoncer au délai que la loi lui accorde pour préparer sa défense, et l'on ne peut admettre qu'en la signifiant plus tard, il ait eu le droit de proroger ces mêmes délais au détriment de son adversaire.
Si donc le demandeur avait laissé écouler, sans prendre de défaut, le délai entier de quinzaine après celui de l'ajournement, le défendeur qui constituerait alors son avoué, pourrait être immédiatement sommé d'audience, et réclamerait en vain un nouveau délai pour ses défenses. D3 Supp. aiph., jo Défemes, n. 4.
[[ 391 ter. Le défendeur qui aurait constitué avoué pourrait-il, sans signifier de défenses, ni observer le délai de quinzaine à ce destiné, sommer immédiatement d^ audience?
Il le peut sans contredit. F. plus bas la Quest. 396. ]] Sapp. alph., >• Défenses, n. 6 et 7. Faut-il toujours des défenses"! Doivent-elles itn notifiées à toutes les parties?
M99. Si l'avoué du défendeur, croyant inutile de signifier un écrit de défenses^ avait donné avenir pour plaider à l'audience immédiatement après la con^ stitution, et qu'ensuite il signifiât cet écrit ^V ai\eDir deviendrait-ilnul et sans effet?
Nous croirions que le demandeur ne serait pas obligé de se présenter à l'audience au jour indiqué par l'avenir. Pourquoi ne jouirait-il pas alors du délai que l'art. 78 lui domi« pour faire signifier sa réponse? Serait-il juste qu'il dépendît ainsi du défendeur de l'en priver? Mais, s il jugeait à propos de ne pas répondre, nous estimons qu'il pourrait se présenter a l'audience au jour indiqué par l'avenir, y plaider et y conclure. Mais le pourrait-il, dans le cas même où le défendeur, en signifiant son écrit, aurait déclaré se désister de la sommation d'audience précédemment signifiée? C'est l'opinion de que»-
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ques jurisconsultes, fondée sur ce que le défendeur ne peut rendre sans effet, malgré sa partie adverse, une diligence dont celle-ci peut profiter ; cependant nous croyons que toute partie est libre de rétracter un exploit ou autre acte de procédure qu'elle croit nul ou contraire à ses intérêts, pour suivre une autre marche, lorsque les choses sont entières, comme dans l'espèce de la question posée.
ce Ces diverses solutions nous semblent exactes. 13
Art. 78. Dans la huitaine suivante , le demandeur fera signifier sa réponse aux défenses.
C Notre Coœm. du Tarif, t.l, p. 131 à 137, n»» 25 à 39.] — Ordonnance de 1667. tit. 14, art. â. — Code deProcart. 82, 205, 1031. — Locré, t. 21, p. 530, n" 22, et p. 570, n° 35.— Qcbstion TRAlrfl: De quel jour court la huitaine accordée par l'art. 1S1 Q. 393.3
LXVll. La brièveté de ce délai est fondée sur ce que le demandeur doit avoir réuni ses pièces et ses moyens dans les délais dont il a déjà joui.
De quel jour court la huitaine accordée par l'art
Elle ne court qu'à dater de l'expiration de la quinzaine donnée par l'art. 77, encore bien que les défenses aient été fournies auparavant.
te Mais si elles n'ont été fournies que postérieurement (^. Quesl. 394), c'est du jour de leur date que courra le délai de huitaine: car il n'est pas juste que le demandeur voie son propre délai restreint par le fait de son adversaire, j]
Art. 79. Si le défendeur n'a point fourni ses défenses dans le délai de quinzaine , le demandeur poursuivra l'audience sur un simple acte d'avoué à avoué.
Tarif, 70 [Notre comm. du Tarif, t. 1, p. 137 à 143, n°' 40, i4, 46 à 55, eieo.J— Code de Proc.,
art. 80, 405. — [Notre Dict. gén. de Proc , v° Dittberé, n° 32.— Locré. t. 21. p. 530, n" 22, ei p. 570. Il" 35. — Questions TRAtTBES : Le défendenr, qui n'a passigniBé ses défenses dans le délai de quinzaine que la loi lui accorde , peut-il réparer cette né^-ligi!Dce après ce délai , si le demandeur n'a pas obtenu jugement? (?. 394. — Mais le défendeur pourrait-il, après le défaut prononcé, mais avaut lu signiBcaiiou du jugement, faire signifier ses défenses? Q. 395 —Le demandeur ou le défendeur pourrait-il. avant l'expiration du délai accordé à son adversaire, soit par l'art. 77, soit par l'art. 78, poursuivre valablement l'audience et obtenir jugement? Q. 395 bis.'\
39<A. Le défendeur qui n'a pas signifié ses défenses dans le délai de quinzaine
que la loi lui accorde, peut-il réparer cette négligence après ce délai, si le demandeur n'a pas obtenu jugement ?
Nous croyons qu'il le peut, même après une sommation d'audience de la part du demandeur; mais la signification de l'écrit ferait courir, en faveur du demandeur qui voudrait en profiter, le déJai de huitaine que la loi lui accorde pour signifier ses réponses. En ce cas, les frais de l'avenir nous paraîtraient devoir être à la charge du défendeur, si le demandeur fournissait son écrit de réponses. {K Delaporte, t. 1, p. 93.)
[[ Le délai de quinzaine n'est pas de rigueur : et, de même que le défendeur peut toujours constituer son avoué, tant que le demandeur n'a pas pris défaut contre lui (^. suprà, Q. 384), de même s'il a laissé expirer le délai de l'art. 77 sans fournir ses défenses, il pourra les signifier postérieurement tant que le demandeur ne lui en aura pas enlevé la faculté en le sommant d'au diecce, disent, sans aucun développement, MM. Thomine Des» azurés, 1. 1, p. 188; BoNCENNE, t. 2, p. 272, et Boitard, 1. 1 , p. 336et 338.— Du moment, ajoute-ton en faveur de cette opinion, que la sommation a eu lieu après le délai
— Arï. 99. 0. 39S.
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imparti, soit au demandeur, soit au défendeur, il y a présomption d'unt renoucialion tacite à bénéficier de ce délai : de la somnaation il résulte que la partie intéressée a pris acte de cette renonciation. Donc un contrat judiciaire lie en ce cas le demandeur et le défendeur.
Ce raisonnement nous parait trop rigoureux, et nous adoptons de préfé' rence l'avis de M. Carré. 33
39d. Le défendeur pourrait-il, après ledé faut prononcé, mais avant la signiltea* tion du jugement, faire signifier ses défenses?
C'est l'opinion de M. Delaporte, t. 1 , p. 93, fondée sur ce qu'il est de principe que le défaut non signifié est censé ne pas exister. « Le défendeur, " ajoute cet auteur, de\Tait seulement alors se déclarer opposant à tout juge- « ment qui aurait pu être obtenu par défaut. Dans ce cas. le demandeur ne « devrait ni lever, ni faire signifier le défaut-..., cette signification n'entrerait « point en taxe. »
Nous ne trouvons dans le Code, aucune disposition qui puisse contrarier cette décision. Si les art. 157 et 158 ne font courir le délai de l'opposition que du jour de la signification , ce n'est pas un motif pour que l'on puisse s'opposer avant cette signification. On ne pourrait argumenter des dispositions de l'art. 161 sur la forme de l'opposition ; car l'écrit de défenses n'est autre chose qu'une requête motivée, qui est telle que l'exige cet article, si elle contient déclaration de s opposer à un jugement rendu par défaut. L'art 161 démontre la vérité de cette assertion , puisqu'il dispense de motiver la requête d'opposition , lorsqu'un écrit de défenses ayant été fourni , l'opposant déclare employer les moyens qu'il y a consignés comme moyens d'opposition.
De cette décision il résulte, comme le dit M. Delaporte, que l'écrit de défenses étant ainsi notiGé, avec déclaration du défendeur de se porter opposant, le jugement par défaut ne doit être ni levé, ni signifié par celui qui l'aurait obtenu; cependant nous ajouterons que le lief et la signification de ce jugement ne pourraient être justement considérés comme frustratoires , qu'autant qu'il fût démontré qu'ils auraient eu lieu , lorsque la partie eût eu connaissance de la signification de l'écrit de défenses contenant opposition (1).
[[Cette décision revient à dire , comme nous lavons déjà reconnu sous la Quest. 384 bis, que l'opposition à un jugement par défaut peut être formée avant Ja signification. Elle ne dérive donc pas du principe invoqué par M. De-
(1) Une autre difficulté pourrait se pré- •enter à l'occasioa de la question que nous venon» d'examiner ; c'est celle-ci : la partie qui a obtenu le jugement par défaut, etqni l'a signifié, pourrait-elle, si, sur cette significatioa, le défaillant ne renouvelait pas l'op- Dosition déclarée dans son écrit de défenses, /e faire débouler de cette opposition, soit parce qu'il eût dû la renouveler, soit parce qu'il n'aurait pas désigné par la date, dans son écrit, le jugement auquel il se serait opposé ?
Nous ne le pensons pas. Puisque l'opposition déclarée dans l'écrit de défenses est légalement formée, rien n'oblige le défaillant
à la renouveler après la signification du Jugement; et si, dans celte opposition, il n a pas désigné par sa date le jugement qu'il attaque, H suffit, pour que l'opposition soit valable, que celui qui a obtenu défaut ne puisse prouver qu'il soit intervenu, entre lut et le défaillant, un autre jugement par défaut, auquel puissent s'appliquer, ce qui serait impossible, les movens de défenses consignés dans l'écrit.
Mais il faut convenir qu'il vaudrait mieux s'opposer suivant les formas prescrite» par la loi. {F", les questions analogue* traitéeS| par rapport à l'appel , sur l'art. 456.)
[ Nous sommes aussi de cet avi«.J
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laporte , et qui nous paraît inexact. C'est le principe contraire qui la do> Raine. 3J
[[ 395 bis. Le. demandeur ou le défendeur pourrait-il, avant l'expiration du délai accordé à son adversaire, soit par l'art. 77, soit par l'art. 78, poursuivre valablement l'audience et obtenir jugement?
Nul doute que, si l'adversaire du poursuivant se présentait à l'audience ei ne réclamait point le bénéfice du délai , le jugement contradictoire obtenu contre lui serait valable.
Mais si on le jugeait malgré sa réclamation ou sur son défaut, le jugement serait nul , ainsi que nous l'avons décidé, Quest Q2i qualer. Ou peut invoquer le sentiment de .\I. Bo?rcKNPiE , t. 2, p. 272, et un arrêt de la Cour de Bordeaux du 9 juill. 1828 (J. Av., t. 36, p. 24). ]]
Art. 80. Après l'expiration du délai accordé au demandeur pour faire signifier sa réponse , la partie la plus diligente pourra poursuivre l'audience sur un simple acte d'avoué à avoué ; pourra même , le demandeur, poursuivre l'audience après la signification des défenses , el sans y répondre.
[ Notre comm. du Tarif, L 1, p. 139, n" 45.] — Code de Proc. art. 154. — Règlement du 30 mars 1808.
art. 28,29, 33, 69 tl.ocpé,t. 21, p. 407. a° 49. p- 530, n" 22, et p. 570,ii°35. — Question tmai-
TBE : L'ancienne maxime , que les délais som établis en faveur des dnix parties . est-elle applicable depuis la publication do Code de procédure , en sorte qu'aucune des parties ne puisse les anticiper en sommant d'.iudience7 Q. 396. ]
LXVIII. Cette disposition concourt avec celle de l'art. 79 à l'abrogation de la 2' partie de l'art. 5 de l'ordonnance.
89(». L'ancienne maxime, que les délaissant établis en faveur des deux parties, esl-elle applicable depuis la publication du Code de procédure, en sorte qu'aucune des parties ne puisse les anticiper en sommant d'audience P
C'est une maxime générale , dit Duparc-Poullain , t. 9, de ses Principes , p. 43 , que les délais sont en faveur du demandeur comme du défendeur ; lequel , par cette raison , n'a pas droit d'obliger le demandeur d'anticiper les délais. Il serait à souiiaiter, ajoute-t-il , que cette maxime absurde fût abrogée , parce qu'elle n'a aucun motif d'équité. Rodier, sur l'art. 4 du tit. 3 de l'ordonnance , 5' question , appliquait cette maxime , comme fondée sur les derniers termes de 1 art. 5 de ce titre de l'ordonnance. 11 suffit, suivant nous, de lire les art. 75 et suivants du Code, pour reconnaître qu'il substitue à l'ancienne maxime dont il s'agit, cette autre, plus juste dans ses conséquences, que, les délais étant établis en faveur des parties, chacune d'elles a la faculté d'anticiper ceux qui lui sont accordés. Ainsi , l'on ne peut plus dire que le défendeur puisse forcer le demandeur à anticiper les délais établis en sa faveur, ni que celui-ci puisse forcer l'autre à anticiper ceux que la loi lui accorde dans son intérêt propre ; mais chacun peut anticiper les délais qui ue sont fixés que pour son avantage, suivantla règle de droit: unicuique licel juri tJ( (avorem suum introduclo renunliare.
Ainsi, par exemple, le défendeur qui a constitué avoué avant l'expiration des délais d'ajournement peut , de suite , sommer d'audience , parce que le délai pour comparaître n'est accordé que dans son intérêt , et non dans celui du demandeur, qui doit toujours être prêt {^oy. Delaporte, 1. 1, p. 94). Par le même motif, il peut également dénoncer l'audience avant l'expiration du
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délai , pour fournir défenses ; comme le demandeur le pourrait , à son tour, avant léchéance de celui que la loi lui accorde pour signifier ses répKinses : c'est ce qu'expriment, au surplus, pour les deux derniers cas, les art. 79 et 80 du Code de procédure.
ce Que le demandeur puisse anticiper le délai à lui accordé par l'art. 78, c est ce que dispose formellement l'art. 80; que le défendeur puisse, à son iour, anticiper celui que lui accorde l'art. 77, c'est encore le texte précis de fart. 154, qui lui donne le droit de poursuivre l'audience, sans notifier de défenses écrites.
Mais que ce même défendeur, puisse anticiper les délais légaux de l'assignation , c'est ce que nous ne voyons dans aucune loi. Le principe que cei délais sont établis dans l'intérêt des deux parties nous parait exact et juste; nous l'avons déjà invoque au titre des Ajournements sous la Quest- 321.
En effet , le demandeur qui donne rendez-vous à son adversaire au jour fixé par la loi. n'entend pas comparaître lui même à un jour plus rapproche; le défendeur, qui poursuit de son chef l'audience, devient par là demandeur, et, en cette qualité, il doit observer les prescriptions légales.
Nous lui avons permis , il est vrai , d'anticiper le délai extra-légal , que le demandeur aurait pu indiquer dans son assignation ; mais c'est précisément parce que, le délai légal étant dans lintérêt des deux parties, il nous semble qu'il ne dépend d'aucune d'elles , ni de l'abréger, ni de le proroger.
il est encore vrai que la loi permet à chaque partie , de restreindre les délais qui lui sont accordes pour se défendre. Mais, puisqu'il a fallu des dispositions expresses pour cela , nous en concluons qu il ne faut pas étendre leurs effets a un cas pour lequel la loi ne les a pas renouvelées. Cependant nous devons avouer que l opinion contraire a été adoptée par la Cour supérieure de Bruxelles, le 5 mars 1832 ( J. Av., t. 45, p. 445 , et par la Coui- de Bordeaux, le iti août 1833 (J. Av., t 54, p. 361. Ces arrêts décident que le défendeur peut anticiper son assignation. Cependant cette dernière Cour avait une raison de plus d'adopter la notre, parce que, jugeant en matière sommaire, elle devait appliquer l'art. 405 du Code de procédure, qui porte que le jugement sera prononcé après les délais de la citation échus. ]] Supp. alpb., \^ Défenses, n. 11 el12.
Akt. 81. Aucunes autres écritures ni significations n'entreront en taxe.
[Notre Comm do Tarif, I. 1 , p. 140 à 143, n°' 56 à 59.] — Ordonnance de 1667, tit. 14, art. 3. — Code de l'roc.. art. 82, 105 1031— £ I ocré, t. 21. p. 258. n" 30; p. 530, n" 22-, et p 570, n" 35. — QuE»- TIONS TRAITER* : 1 es parties, qui auraient omis quelque.* iiiojens dans leurs écrits, pourraient-elles remettre aux juges des précis, observations ou mémoires particuliers qui nVutreraieut point en taxeT Q^ 39". — Peut-on, dans le cours d'une instance, obtenir le rt-jet d'un écrit, sous le prétexte qu'il traite d'objets étrangers à la cause? Q- 398.3
LXIX. La conséquence nécessaire de cette disposition, c'est que toutes écritures et significations, autres que les deux écrits de défense et de réponse, restent comme frustt aloires , au compte des officiers qui les auraient faites, à moins qu'ils n'y aient été formellement autorisés par leur partie, auquel cas ils ont recours contre elle (Art. 1031). L'orateur du Gouvernement faisait, iivec raison , remarquer qu'on n'eût pu, sans compromettre lintérêt de l'une ou de l'autre des parties, exiger moins «^ue les deux écrits que la loi autorise.
B99. Les parties, qui auraient omis quelques moyens dans leurs écrits, pour" rcUerU-elles remettre aux juges des précis , observations ou mémoires particuliers qui n'entreraient point en taxe ?
M. CoMMAiLLE , 1. 1, p. 149, estime au'elles ont cette faculté ; mais M. Demiad^
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Crouzilhac , p. 76 , signale les abus qui en résulteraient , et pense , avec raison , que le juge manquerait à ses devoirs s'il recevait des écrits additionnda qui lui présentassent des moyens dont la partie adverse n'aurait pas été instruite , et qui , d'ailleurs . mettraient à !a charge de la partie au nom de laquelle ils seraient produits des frais qu'il n'était peut-être pas en son intention de faire.
Les raisons données par M. Demiau nous paraissent bien fondées ; mais nous y ajouterions que Tart. 11 1 du Code de procédure , et l'art. 86 du règlement de 1808 , viennent appuyer son opinion. En effet , en ne permettant de remettre directement un écrit au juge que dans le cas d'un rapport fait après une instruction par écrit , ou lorsque le ministère public a été entendu , et en bornant cet écrit à de simples noies énonciatives des faits sur lesquels les parties prétendraient que le rapport du juge ou ie réquisitoire du ministère public serait incomplet ou inexact , ces articles annoncent qu'il n'est pas dans la volonté du législateur que les parties remettent directement au juge aucun écrit , à quelque titre que ce soit , même de simples notes.
[[ Nous ne pouvons adopter cette opinion qui est contraire à ce qui se pratique devant tous les tribunaux, soit judiciaires, soit administratifs.
Qu'il soit de la loyauté d'une partie de ne rien faire passer aux juges , sans le communiquer à son adversaire, que les juges eux-mêmes exigent cette communication , et réprimandent les officiers ministériels qui auraient oublié ce devoir de convenance , nous le concevons. Mais empêcher la vérité de parvenir sous le prétexte qu'il est trop tard , cette conséquence de l'art. 81 nous parait inadmissible. Les résumés de plaidoiries , les précis imprimés sont souvent non-seulement utiles mais indispensables , lorsque le jugement est retardé par une cause étrangère aux deux parties.
Quant à la considération tirée de ce que la partie n'aurait pas eu l'intention de faire de semblables frais , ce sera au juge taxateur à examiner si l'écrit produit l'a été frustratoirement.
Yoy. notre Commenlaire du Tarif, t. 1, p. 142 et 143, n"» 57 et 58, et l'arrêt du 9 juillet 1838, cité à notre Quest. 414.
La discussion au conseil d'Etat est trop positive pour que nous n'en rapportions pas les termes :
« M. Defermon demande que , pour mieux assurer l'effet de la disposition, l'article décide formellement que l'avoué ne pourra répéter, même contre son client , les écritures qui ne seront pas entrées en taxe.
« M. l'archichancelier dit qu'on ne peut empêcher un citoyen de faire écrire pour sa défense , ni, par suite, le dispenser de payer son défenseur.
0 M. Treilhard fait observer qu'il ne peut être question ici des consultations, ni des mémoires ou autres écrits, rédigés par des avocats. Ces défenses n'entrent pas en taxe; mais que, si une partie, après avoir épuisé les écritures qui y entrent , s'aperçoit qu'elle a oublié de faire valoir une partie de ses moyens , ou de produire toutes les pièces nécessaires à sa cause , il doit lui être permis de réparer celte omission. Il faut cependant que ce soit à ses frais, et quelle s'arrange, à cet égard, comme elle voudra avec son procureur. »]] .*wpp. alph., y Défenses, n. 45,
399. Peut-on., dans le cours d'une instance , obtenir le rejet d'un écrit , sous k prétexte qu'il traite d'objets étrangers à la cause?
Une partie peut, dans le cours d'une instance, fournir, par les voies légales, ies écrits et mémoires qu'elle juge utiles à l'éclaircissement ou au développement de ses moyens. Ce n'est qu'en rendant jugement que l'on peut reconnaître si l'écrit mnctu-ue i«s véritables points de la discussion, ou s'il y est
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étranger, sauf l'application des règlements sur la taxe des dépens à cet égard. (Kennes , 3» chambre, 16 juillet 1817.) ce Cela est clair. 12
Art. 82. Dans tous les cas où l'audience peut être poursuivie sur UQ acte d'avoué à avoué , il n'en sera admis en taxe qu'un seul pour thaque partie.
Tarif, 70.— tNolre Cociim. du Tarif, t. 1, p. 138, n"' 41 à 4<.]— Code de Proc, art. 154, 1031. — £'"' cré, t. 21. p. 408, n" 50. — Qoestiom traitbb : La partie qai, après avoir appelé à l'audience pour plaider sur le principal, voudrait la poursuivre pour i^lever un incident, pourrait-elle, à ce jujet, donner un second avenir qui passerait en taxe? Q. 399.] V. Xnfrà, Q. 399 hit.
;f 99. La -partie qui , après avoir appelé à l'audience pour plaider sur le principal , voudrait la poursuivre pour élever un incident , pourrait-elle à ce sujet donner un second avenir qui passerait en taxe?
Si l'art. 82 ne permet qu un seul avenir, c'est pour le cas où la cause est re. mise, soit pour continuation de plaidoiries, soit pour la prononciation du jugement après délibéré. Alors les avoués sont censés instruits, par les jugements préparatoires qui ordonnent la remise ou le délibéré , des jours auxquels ils doivent revenir à l'audience ; mais si , dans l'intervalle , il devenait nécessaire de faire prononcer sur un incident, nous ne croirions pas que l'oD pût rejeter de la taxe l'avenir donné à cet effet , l'urgence étant toutefois reconnue (1). (Delapokte , t. 1, p. 95).
[[Nous partageons , sans difficulté, cet avis. 33
Supp. alpb., v Défemet, u. li. Q leslion provenant du refut de signature d'une transaction intervenue en chambre du Conseil.
TITRE IV
De la Communication au ministère public.
Par ces expressions , minislère public , on entend les fonctions d'une magistrature particulière, placée près de l'autorité judiciaire pour requérir et maintenir, au nom du Roi, l'exécution «^es lois , veiller à tout ce qui intéresse l'ordre public , les droits du Monarque, et les personnes incapables de se défendre par elles-mêmes.
Elle est exercée, dans les tribunaux civils d'arrondissement, par les procureurs du Roi, et, dans les Cours royales, par les procureurs-généraux
Sa Majesté n'a point de procureur près les justices de paix et les tribunaux de commerce.
On se sert souvent de ces mêmes expressions , minislère public , pour désigner les personnes qui l'exercent. C est ainsi que l'on dit , comme dans la rubrique de ce titre, communication au minislère public, comme dans l'art. 114 du Code civil, le ministère public est chargé de veiller aux intérêts des personnes
(1) Au surplus, le rapporteur de la loi au G>rp» législatif a fait obserter que la procédure n'était restreinte , comoie elle l'est par les dispositions qui précèdent, que pour les causes qui ne présentent ni complication, ni incident, ni interlocutoire, et qui sont smceptibles, par cette raiton, d'être jugée», soit Mr plaitloirie», loit sur délibéré.
[ D'où la plupart des auteurs, et notamment MM. Thomink Desmazurks, t. 1, p. 193, et BoiTARD, t. 1, p. 342 et 344, concluent avec raison que let dispositions des art. 81 et 82 ne doivent être regardées que comme de fortes reccmmandations au juge taxatear de te montrer sévère i l'égard des acte» dont l'utilité ne serait pas reconnue. ]
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présumées absentes ; ii sera enlenau . etc.; enfln, comme dans l'art. 249 du Code de procédure, aucune transaclion sur la poursuite du faux incident ne pourra être exécutée, sielle n'a été homologuée après avoir été communiquée au ministère public.
Eli matière civile, le mmistère public agit, dans certaines affaires, par voie de réquisilion ou comme partie jointe.
11 agit par voie d'aclion lorsqu'il est, par exception à la disposition générale de l'art. 2, tit. 8, de la loi du 20 aoiit 1790, autorisé à porter et à poursuivre lui-même une action devant les tribunaux.
Il agit par vole de reguisiaon, lorsque la loi exige qu'il soit entendu dans une instance introduite par une partie.
C'est dans ce cas que Ion dit qu'une affaire est communicable , parce qu'il est nécessaire , pour que le ministère public soit entendu , qu'on lui communique les pièces, les titres et les écrits des parties.
Cette communication doit, dans tous les cas , lui être faite avant l'audience, et même trois jours auparavant, si la cause est contradictoire. (Kèg. du 30 mars 1808, art. 13)
Le tit. 4 du liv. 2 , 1^= partie, du Code de procédure civile, détermine, en gétiéral, quelles sont les causes sujettes à communication ; il déclare telles toutes les affaires qui intéressent des établissements publics, l'état des personnes, les individus qui ne peuvent par eux mêmes pourvoir a leurs intérêts. (Art. 83.)
Cependant il est plusieurs circonstances dans lesquelles la loi exige l'intervention ou l'audition du ministère public, encore bien qu'elles ne soient pas mentionnées dans l'art. 83 , soit qu'elles se rattachent d'une manière quel, conque , soit qu'elles n'aient aucun rapport , ou qu'un rapport indirect , aux cas prévus en cet article.
On peut voir à ce sujet :
Code civil, art. 53, 99, 114, 184, 200, 360, 491, 515.
Code de procédure, art. 47, 227, 24H, 251, 311, 359, 371, 385, 394, 498, 668, 762, 782, 795, 805, 856, 858, 863, 879, 885, 886, 891, 892, 900, 1039.
[[Voyez la même énumération dans MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 239, el toONCEioE , t. 2, p. 281 à la note ; voyez aussi , au J. Av., t. 53 p. 530, une dissertation dans laquelle M. Achille Morin, avocat à la Cour de cassation, donne une nomenclature couiplète et raisonnée de toutes les causes où l'audition du ministère public est requise, en indiquant, sur chacune, les motifs d'intérêt public ou privé , qui ont fait exiger cette formalité. 33
Le ministère public peut , au surplus , requérir la communication de toute cause dans laquelle il croit son ministère intéressé, et le tribunal peut même ordonner cette communication d'olTice. (Art. 83.)
S'agit-il de la cause d'un indigent , des intérêts d'un militaire en activité de service, de ceux d'une veuve? Craint-on quelques influences , quelque collusion? Existe-t-il des imputations de dol ou de fraude? Telles sont entre autres les circonstances dans lesquelles il est du devoir du ministère public d'user d< la faculté dont nous venons de parler.
Le ministère public ne peut, en cas d'absence ou d'empêchement, êtr« remplace que par l'un des juges ou suppléants du tribunal. (Art. 84.) (^. noj questions sur cet article.)
La sanction de toutes les dispositions par lesquelles la loi déclare une aCTalrc communicable, se trouve dans l'art. 480, dont le § S donne ouverture à re* quête civile , si le ministère public n'a pas été entendu.
[[ Voyez notre observation au n»LXX (!)• 33
1) f., sur les attributions , les droits et les devoir* du ministère public en général , ei de eèweuD de set offîcirrs, notre Traité
(P Organisation et de Compétence, Hv.l , tit.2.
[ P'. aussi notre Distionn. général do
Procédure, v" Ministère public, n"' 1 à 40.3
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Art. 83. Seront communiquées au procureur du roi les causes suivantes :
1° Celles qui concernent l'ordre public, l'Etat, le Domaine, les com nunes, les établissements publics, les dons et legs au profit des )auvres ;
2° Celles qui concernent l'état des personnes et les tutelles;
3° Les déclinatoires sur incompétence ;
4° Les règlements de juges , les récusations et renvois pour parenté st alliance;
5° Les prises à partie ;
6° Les causes des femmes non autorisées par leurs maris , ou même autorisées, lorsqu'il s'agit de leur dot et quelles sont mariées sous le régime dotal ; les causes des mineurs , et généralement toutes celles où l'une des parties est défendue par un curateur ;
7° Les causes concernant ou intéressant les personnes présumées absentes ;
Le procureur du roi pourra néanmoins prendre communication de toutes les autres causes dans lesquelles il croira son ministère nécessaire ; le tribunal pourra même l'ordonner d'office.
Tarif, 90.— [Notre Coinm. da Tarif, t. 1, p. 146 à 149, n"' 1 à î.]— I,oi du 24 août 1790,tit. 8, a.t. 3 — Code de Proc.art. 480, §*• et dos question» sur les art. 130, 141, 150. 480, 515. — [Règlement da 30 Djan 1808, art. 83. 84, 87. — Noire Uicl. géo. de Pr., v'-' absence , n* 48 . Conclut io;s. n°' I à 9, 20 ; Ezcepiiont . a"' 255 à 257, 304 Ois ; Jugement , n" 372 ; Miuistire puUle , n°' U à 1 7, 22 , 23 , 25 , 41 à 46, 48 à 53 a 56, 59 à 70. 72. 73 ; Plaidoiriei, n"' 21 à 23 ; Saisie immobilière, u° 515 — Deifilleneuve, T» Min.siire puilcca"" 1 à 19,30 à 46. — Armand Dall"ï , eod.. n°' 92 à 1 39 , 230 à 267. — Carré. Comp.. 2' part.. Ht m, tit. 1"^, art. 310, u* CC, éd. in-8»,t. 5, p. 338; Q- 378, /Jaif /m; t. 5, p. 366; et art. 317, Ç. 429, à la noie, t. 6, p. 209. — l.ocré t. 21. p. 259, n° 32; p. 408, n" 51; p. 492, n® 185, et p. 571, n° 36. — Qob»tio5s traitèks : Lorsque l«s causes qui intéreMen^ l'Eut, le domaine, les communes , les établissements publics, ou qai ont pour objet des «(ont et legs an profit des pauvres, ne concernent que l'administration et les revenus, et non U propriété d» fonds, sont-elles également sujettes à coramunicaiioii? 1?. 400. — Quelles sont le» causes qui concernent l'état des personnes et les tutelles? fi. 401. — L.i cause n'est-e. le rigoureusement communicable que dan.' le cas où il s'agit d'incompétence ratio.e mnieriœ ? Q 4û2. — iSe doit-on commuoiquer, en fait de récofation, que lorsqu'il s'agit de récusation déjuges? Ç. 403. — La cause est-elle tommunicable, lorsque la femme mariée sous le régime dntal, et autorisée par son mari , plaide pour •es biens parapliernaux? ou pour un bien dolal aliénable? Q 404 — La cause est el e communicable. lorsqu'elle intéresse un individu pourvu île conseil judiciaire? Q- 405. — L'e ce que le § 7 de l'art. 83. prescrit de communiquer les causes concernant ou intéressant les personnes présumées absentes, s'eniuit-il qu'on ne puisse procéder valablement contre l'absent , et obtenir un jugement par déf.-mt, si son absence n'a pas été dénoncée à la justice? Q.4Q6. — Est-il nécessaire que le ministère public sojt entendu dans les causes de> militaires majeurs qui sont en activité de service? Q 407. — Dans les cause» qui intéressent les personnes dont l'jbsence a été déclarée, l'audition du ministère public n'est-elle plu» nécessaire? Q. 407 bis, — I..t communication au ministère public, est-elle nécessaire pour faire déclarer exécotoire one sentence arbitrale? g. 408. — Doit-on coinmuniqber au ministère public , dans le ca» prero par l'art. 83, encore bien que l'affaire soit sommaire? Q. 409 — I-es causes sont-elles coinmuuicables, lorsque le tribunal civil esi saisi d'une affaire commerciale? Q- 4 10. — Si l'une des p.irtie* néglige de communiquer au ministère public, dans l* délai fixé par l'art. 83 du règlement du 30 mars 1808, la partie adverse devra-t-e;le Ini faire sommation de remplir cette formalité, ou bien e procnreur du roi sera-t-il autorisé à porter la parole sur les pièce» de la partie qui aurait communique? Q. 411. Le ministère public peut-il refuser de prendre communication lorsque le tribunal l'ordonne d'office? Q. 412.— 'Lorsque la cause n'est pas communicable, d'après les dispositions de la loi , le ministère public, sons prétexte du droit qu'il a d'exiger la communication en toute affaire, et le tribunal , sous prétexte de la faculté qu'il a d'ordonner cette communication , pourraient-ils différer r **^- #.« .. ...... , _■_:-. 1 ut: I ;i .1.-^ j- u_f Ju-
rement letsigniâer arant l'audience? Q. 414.— En quelle forme le ministère pnblie doit-il donner t«icOBclnsions? Q. 414 ht QoeW sont le* effaU da défaut de conclusions du ministère pubhc daiaé
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le cas on elles étaient requises? Qai peut réclamer le bénéfice de ces effets? Par ^elie vois? CoM' niCDt l'accomplissement de la formalité doit-il être constaté? Q. 414 ler'y (1)
LXX. Le défaut de communication , dans les causes où cet article et toutes autres dispositions prescrivent la communication au ministère public, entraîne quelquefois de graves inconvénients. Par exemple, le jugement rends en dernier ressort contre celui pour qui la communication est ordonnéîi pourrait, si elle n'avait pas eu lieu, être retracté sur sa requête, ainsi qu'il est réglé au titre de la requête civile. Les anciennes lois , et particulièrement l'or donnancedel667, avaient également une disposition formelle à ce sujet. [Rappoil au Corps lég.)
te Sous nos lois nouvelles , cette décision a donné lieu à des difficultés que nous examinerons à l'art. 480,8°. ]] Supp. alph., V Communie, au Min.pubL, n. 42 et sui?.
PREMIÈRE DISPOSITION
AOO. Lorsque les causes qui inléressent l'Fi,at, le domaine^ les communes , les établissements publics, ou qui ont pour objet des dons et legs au profit des pauvres, ne concernent que V administration et les revenus, et non la propriété dn fonds, sont-elles également sujettes à communication ?
Oui , puisqu'à la différence de l'ancienne jurisprudence , la lOi ne lait aucune distinction. (^. Pigead, 1. 1, p. 224.) (2)
ce Cela est hors de toute contestation. M. Pige\d l'enseigne aussi dans son Comm., t. 1, p. 232, excepté néanmoins le cas où il s'agirait du revenu d'un mineur émancipé. J} Sopp- «ipi»., verb. cit., n. 5 et 6. SECONDE DISPOSITION.
401. Quelles sont les causes qui concernent l'état des personnes et les tutelles?
Ce sont, par exemple, celles relatives aux excuses qui auraient été propo-
(1) jnaiSPRUOENCE.
[ Nous pensons que :
t" 11 n'est pas nécessaire que le ministère pttbiic soit entendu dans le jugement rendu entre majeurs sur des moyens de nullité proposés contre une procédure en saisie immobilière. Limoges, 27 mars 1816 (/ ^t-., t. 15, p. iOO);
2" Ni lors du jugement d'adjudication.
Cassât., 21 floréal an IX (/. ^f ., t. 20, p. 1) i
3° Il en serait autrement si des mineurs étaient intéressés dans les poursuites en expropriation forcée. Cassât., 26 avril 1809, 30 octobre 1811 (/. Ji'., t. 20, p. 190) ;
4» Un jugement rendu sur une instance tl»n» laquelle des écritures ont été déniées ^'est pas nul, quoique le ministère public n'ait pas été entendu. Cassât., 5 juin 1833 {J.Jv., t. 45, p. 746);
5' Dans une demande en restitution d'intérêts irsuraires , et lors<|u'il n'y a pas habitude d'usure, l'audition du ministère public n'est pas exigée. Cassât., 9 février 1836 (/. Av., t.50, p. 245),
6° La demande tendant à obtenir, par la ?oie civile, la réparation d'un délit ou quasidélit , D'est pas dan& la catégorie det causes
intéressant l'ordre public, qui doivent nécessairement être communiquées au ministère public. Cassât., 8 août 1837 (/. y^v , t. 53, p. 601, et /.A, t. 2 de 1837, p. 615)
7" Le ministère public n'est pas tenu d'assister à une descente de lieux dans une caus* intéressant une commune, et où il ne Bgur( que comme partie jointe. Cassât., 2 janviex 1834 (Z..^»'., t. 47, p. 487).]
(2) Toute cause qui concerne un interdit est également communicable, puisque la loi l'assimile au mineur.
[Mais pour que le défaut de présence du ministère public entraine la nullité, il ne suffit pas que des mineurs ou des individu: jouissant des privilèges de la minorité, aient quelque intérêt à la décision : il faut qu'ils y soient parties. Ainsi cette présence ne serait pas néces&tire dans uae instance en nullité de testament dirigée contre le léga- .vire universel nsajeur, encorequ'il y ait de» leg iiires particuliers mineurs, au profit desquels le majeur Jemande la délivrance de leurs legs, si d'ailleurs ils ne sont pas en cause. Cassât., 23 brumaire an XiV (5.t t. 16. p. 754, et Mbkuh, RéfitH.. t 8, p 247, $4) ]
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•ées par le tuteur , et rejetées par le conseil de famille [F. Code civil , art. 440), aux destitutions et exclusions de la tutelle (art. i48); les demandes en interdiction ou à fin dénomination d'un conseil judiciaire, les cont«;station» qui s'élèveraient sur l'émancipation ou la non-émancipation des mineurs. {Voy* PiCBAD , t. 1, p. 224; Code civil , art. 440. 448.) ce M. Carré n'énumère ici que les causes relatives aux tutelles* On appelle questions d'état celles où s'agitent les droits de famille ou de cité. F. M. PiCKAU, Comm., t. 1, p. 232 et suivantes.) 3]
TROISIÈME DISPOSITION
ftttS. La cause n'est-elle rigoureusement communicable que aans le cas où t{ s'agit (tincompélence rationb uATERiiC ?
M. PiGEAD, t. 1 , p. 224, dit, d'une manière absolue , que la différence notable qui existe entre l'incompétence en raison de la matière, et l'incompétence en raison de la personne, autorise à décider que la première seule exige la communication au ministère public , parce qu'elle est d'ordre public. Les auteurs du Praticien français , t. 1, p. 344, se fondant également sur la différence que les art. 169 et 170 établissent entre les deux sortes d'incompétence, se bornent à en conclure qu'il faut entendre la disposition du § 3 de l'art. 83 en ce sens : Que le ministère public doit être entendu dans tous les déclinatoires sur incompétence katione materi^e ; mais que, dans ceux qui ne proviennent que des personnes, il ne devrait, àlarigueur y porter la parole que lorsque la partie propose l'exception.
Nous remarquerons que, nonobstant les diÊférences qui dérivent des articles 169 et 170 entre l'incompétence en raison de la personne, et l'incompétence en raison de la matière, l'art. 83 n'a faitaucune distinction; que la preuve qu'il n'a voulu en établir aucune résulte de ce que l'art. 75 du projet du Code portait, S 3, que la communication aurait lieu pour les déclinatoires sur l'incompétence en raison de la matière; restriction qui n'a point été répétée par le Code : d'où suit qu'il n'est pas douteux que tout déclinatoire doit être communiqué (1). (Arrêt de Rennes , du 12 mai 1813 , J. Av., t. 16, p. 773.)
(1) La seule conséquence que nous voudrions tirer des art. 169 et 170, c'estque, ces articles consiiléranl l'incompétence en raison de la personne comme ne tenant qu'à l'intérêt privé, disposant qu'elle doit être proposée in limine litis, et conséquemment ((u'elle est couverte par la procédure volontaire des parties, le ministère public ne peut requérir communication à l'effet de la suppléer dCoffice : ce qu'il doit faire lorsqu'il s'agit d'une incompétence en raison de la matière, qui intéresse l'ordre public, qui peut Être proposée en tout état de cause , et que le tribunal lui-même devrait suppléer, si les parties gardaient le silence.
Mais, dès que le déclinatoire en raison de la personne est opposé, nous croyons que les termes généraux de l'art. 83 imposent au ministère public l'obligation rigoureuse de porter la parole.
Néanmoins, s'il s'agissait d'un déclinatoire ibadé (ur la litispr^ndance ou h connexité>
quoique l'incompétence ne fût pas en raison de la matière, nous dirions, avec les auteurs du Praticien, t. 1, p. 335, et c'est aussi l'opinion de plusieurs jurisconsultes, que l'exception, intéressant le bon ordre de la justice, parce qu'il convient d'éviter la p!riralité et la contrariété des jugements, peut être suppléée par le ministère public , comme l'incompétence en raison de la matière.-
C M.PiCKAtJ, Comm., t. 1, p. 235, regarda, au contraire, le déclinatoire pour connexitc et litispendance comme de pur intérêt privé , et en conclut que la communicatiuo n'est pas nécessaire.
Il nous semble cependant que de pareils déclinatoires intéressent l'ordre public , puisqu'ils oni pour objet d'éviter une contrariété de jugements qui nuirait i la dignité de la justice. Ils sont d'ailleurs virtuellement compris sous le mot générique d'ùu;om/7«tence dont se sert le § 3 de notre article.
Aiuai la Cour de Poitiers a-t-elle applique 32*
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tt M. ïhcEAu, Cotnm-, 1. 1, p. '235 el236, persiste dans son opinion ; il excepte de la nécessité de la communication le déclinatoire sur incompétence ralione personœ. Le changement de rédaction qui fut fait au projet d'article sur l'observation du Tribunat, et qui consista à supprimer les mots o roison d« ta matière {F. Locré, t. 21, p. 408, n" 51), nous paraît révéler trop clairement l'intention du législateur de ranger toutes les incompétences sur la même ligne, pour qu'on puisse adopter l'opinion de M. Pigeau , que combattent, au reste, MM. BoKCENNE, t. 2, p. 282 ; Favaro de La-NCLade , t. 5, p. 749, n" 17, et Boitard , t. i, p. 349. ]] SupH- al|>h., v Communie, au Min. publ., n. 8.
QUATRIÈME DISPOSITION
A03. Ife doH-on communiquer, en fait de récusation, qu: 'o.¥sqii'il s'agit d
récusation des juges ?
La loi porte que l'on doit communiquer les récusations; M. Pigeac, 1. 1, p. 226, dit les récusalions déjuges; le projet du Code de procédure, art. 75, § 4, portait aussi les récusatiotis de juges, et évocations pour parenté et alliance; nous ajouterons, d'après l'art. 381, les récusalions du minislère public luimême (1).
[[ La communication est également exigée pour les récusations des juges de paix (art. 47 du Code de procédure civile), d'experts (art. 311), et des arbitres, puisque ces mots du projet , récusalion des juges , furent, lors de la discussion, réduits à celui-ci , récusalion , afin de généraliser la disposition. Or , cette généralisation eût été inutile pour y comprendre les experts , puisqu'un texte particulier existe à leur égard. Ce ne sont donc que les arbitres qu'elle a eu pour but d y faire entrer. (F., dans le même sens , M. Pigeau , Comm., 1. 1, p. 236}]]
SIXIÈME DISPOSITION
404. La cause esl-elle communicable , lorsque la femme mariée sùus le réyime dotal, et autorisée par son mari, plaide pour ses biens paraphernaux [[ ou pour un bien dotal aliénable ? ]]
La négative résulte directeaient des termes de la loi , qui ne rendent ia cause communicable qu'autant qu'il s'agit de la dot, et de ce que cette disposition est fondée sur l'inutilité de l'iatervention du ministère public, dans le§ cas où la femme peut aliéner avec l'autorisation de son mari. Ainsi, dès que la femme, dit le tribun Faure , peut aliéner avec l'autorisation de son mari , elle doit ester en justice avec la même autorisation , sans qu il soit besoin cic; la présence du ministère public. Or , d'après l'art. 1576 du Code civil , les biens paraphernaux sont aliénables , et la femme peut, à leur sujet, paraître en jugement avec cette autorisation (2).
ee paragraphe à un cas de connexité, le 6 janvier 1837 (/. Av., t. 52, p. 290), et jugé que le ministère public devait, à peiàe de nullité, donner ses conclusionsdans uneinitance de cette nature. ]
(1) Sur le point de savoir comment et à T/' ■ " • :'.i.s\. 1, lii ' < TMniMiii.juces, lorsque
les officiers du minist.'ïre pukiic Mot eui< mêmes récusés, F", nos Questions iWT l'art. 84. ("2) Par suite de conséquences, si l'aliénabililé de l'immeuble dotal a été stipulée dans le contrat de mariage, comme le permet l'art. 1557 du Code civil, on serait porté à croiro, um'v jujUI'iÙ- !a 'ni cessant, 1» COB-
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[[ La nécessité de l'audition du ministère public n'a pas d'autre but en effet que de prévenir les fraudes ou collusions à l'aide desquelles , soit les deux époux , soit la femme seule, essaieront d'éluder la loi en trompant la justice j celle-ci pour suppléer à une autorisation que son mari lui refuse légitimement, ceux-là pour parvenir, par des moyens détournés , à une aliénation que la loi réprouve et qu'aucune exception ne justifie.
Mais s'il s'agit d'un bien que la femme puisse aliéner avec le consentement de son mari, le recours aux tribunaux ne peut être soupçonné du but frauduleux qui vient d être signalé ; la surveillance du ministère public serait donc sans objet. Voilà pourquoi la contestation relative à des biens paraphernaux n'est pas communicable. Nos motifs s'appliqueraient également au caa prévu par l'art. 1557 du Code civil. ( Voy. la note.)
C'est aussi l'avis de MM. Pigeatj, Comm.,t. 1, p. 237, et Boitard, t.l, p. 353.
Au reste, la nécessité de l'audition ne souffre pas d'exception lorsqu'elle est fondée sur le défaut d'autorisation du mari, quel que soit le régime dans lequel vivent les époux, et encore qu'ils fussent séparés de biens, comme l'ont jugé, pour ce dernier cas , les Cours de cassation, le 18 prairial an XI (J. Av., t. 16, p. 751), et de Rennes, le 15 avril 1811 (J. Av., t. 16, p. 767). 33 Supp. alph.. Y» Communie. auMin.publ., n. iO.
4IOd. La cause est-elle communicable, lorsqu'elle intéresse un individu pourvu de
conseil judiciaire P
La loi exige la communication généralement pour toutes les causes oit l'unt des parties est défendue par un curateur: ainsi elle l'exige, lorsqu'un curateuf a été nommé à un enfant conçu, à un condamné à une peine afïlictive on infamante, même à un mort civilement, etc. {V. Pigeau , t. 1, p. 225); mail elle ne s'explique point sur la personne pourvue d'un conseil judiciaire, en vertu des art. 499 et 513 du Code civil. Les auteurs du Praticien croient qu'en ce cas il n'y a pas les mêmes raisons pour faire intervenir le ministère public.
On pourrait cependant opposer que la personne pourvue du conseil judiciaire est placée dans un état d'interdiction relative , par rapport aux actes qu'elle ne peut faire sans assistance de ce conseil; que, sous ce rapport, le conseil devrait être assimilé au curateur ; mais nous ne dissimulons pas que cela pourrait souffrir quelques difficultés ; car l'inobservation de la 6e disposition de l'art. 83 donnant ouverture à requête civile (art. 480), et la requête civile étant une voie extraordinaire ouverte dans les seuls cas exprimés par la loi, on dirait qu'il faut s'attacher aux termes de l'art, 83, qui parle de curateur et non de conseil (1).
munication n'est plus nécessaire; mais, puisque l'art. 83 veut, sans distinction, que toute cause soit communicable, quand il i'agit de la dot de la femme mariée sous le régime dotal , nous pensons qu'elle l'est dans le cas même où le contrat autoriserait l'aliénation. Il y a cette différence, pour les biens paraphernaux, que ces biens ne sont pas dotaux, et c'est par ce motif que nous avons donné à leur égard une solution différente. { f'. Dklaporte, t. 1, p. 97; PicEA.n, t. 1, p. 225.) Mais il n'en serait pas de même si le contrat de mariage autorisait l'aliénation de l'immeuble dotal.
£N«i» «doptoni l'opinion de M. Carre,
quoiqu'elle soit combattue par MM. Picbau, Comm., 1. 1, p. 237 ; Boncenne, t. 2, p. 285; BoiTAUD, t. 1 , p. 353. Ls teste de la loi est trop explicite pour qu'on puisse rechercher son esprit. Le législateur aurait dû excepte» le cas prévu par l'art. 1557, mais il ne l'a pas fait. ]
(1) Celte incertitude sur la solution de X question proposée, doit porter le ministér* public à user, dans les causes concernant les individus pourvus de conseil judiciaire, de la faculté que lui donne la dernière disposition de l'ait. 83; il préviendrait ainsi le pourvoi par requête civile , et les discussions qu'il pourrait amener.
un lr« PARTIE. LiV. il. -^Dbs tribunaox infériecrs.
Ce La véritable raison de décider est encore ici, comme sous la Quest. 404, que la surveillance ne peut être utile que lorsqu'il y a une fraude à craindre Or, il n'y a de fraude à craindre que lorsqu'on a à se mettre à l'abri d'un empêchement légal ; mais le prodigue , assisté de son conseil , n'est frappé d'aucune incapacité : tous les actes de la vie civile lui sont permis, moyennant cette seule assistance. Le procès qu'il soutiendrait devant la justice, conjointement avec son conseil , ne pourrait donc cacher aucune mauvaise intention , puisqu'il ne l'amènerait à aucun résultat que la voie amiable n'eût également pu lui procurer. La surveillance du ministère public est donc encore complètement inutile. Ces motifs et la décision qui en est la conséquence sont adoptés par MM. Pigead , Comm., 1. 1 , p. 237 et 238; Dalloz, t 11 , p. 42, 11° 18; BoNCENNE, t. 2, p. 286, et Boitabd, t. 1, p.355.
On sent aisément la différence qui existe entre ce cas et celui d'une caus( où la partie intéressée est représentée par un curateur : par exemple, la cause d'un mineur émancipé , celle d'une succession vacante, celle dun curateur au ventre , d'un mort civilement , ou d'un condamné d'après l'art. 29 du Code pénal. Le curateur n'ayant, dans aucune de ces hypothèses , le droit d'aliéner de son plein gré le bien qu'il administre , il devient nécessaire d'examiner si le procès qu'il soutient n'est pas un moyen frauduleux de parvenir indirectement à cette aliénation défendue.
Les héritiers bénéficiaires n'étant, vis-à-vis des créanciers de la succession, que de simples administrateurs , sont placés dans le même cas que le curateur, d'après l'avis de M. Pigead, Comm., 1. 1, p. 238^ que nous approuvons, mais contrairement à un arrêt de la Cour d'Orléans du 16 août 1809 (J.Av., t. <6, p. 754). ]] C9app. alph., t» Communie, au Min. publ., n. 41.
SEPTIÈME DISPOSITION
40G. De ce que le §7 de l'art. 83 prescrit de communiquer let cause» coneemmt
ou intéressant les personnes présumées absentes , s'ensuit-il qu'on ne puisse procéder valablement contre l'absent, et obtenir un jugement par défaut ^ si ion absence n'a pas été dénoncée à la justice?
M. Delaportu , 1. 1, p. 97, s'exprime ainsi : « A l'égard de l'absent que la loi « met sous la protection du ministère public , c'est celui dont on n'a point « de nouvelles , dont on ignore la résidence, et seulement après que son ab- « sence a été dénoncée à la justice. Jusque-là, on peut procéder à l'ordinaire « contre l'absent , et obtenir jugement régulier sans l'intervention du minis- • tère public, sauf l'opposition lors de l'exécution de ce jugement. »
Telle est aussi notre opinion. Comment, à moins de supposer que le ministère public puisse deviner l'absence , ou que la loi veuille que l'on considère tout défaillant comme absent, dirait-on que, hors le cas denoloriélé, la voie de requête civile pût être ouverte ?
m Cette solution ne peut souffrir de difficulté-, elle se trouve d'ailleurs juslifiée par un arrêt de la Cour de Bourges du 29 janvier 1827 (Journ. de cette Cour, 7* année, p. 8) , qui a jugé que, lorsque, dans une cause pouvant intéresser un absent , ce mot a6s«n( n'a été prononcé pour la première fois que devant la Cour, il n'y a pas nullité du jugement de première instance qui n'a pas été rendu sur les conclusions du ministère public. 33
ikWI' Est-il nécessaire que le ministère public soit entendu dans les causes des militaires majeurs qui sont en activité de service?
Non , à moins qu'ils n'aient pas donné de leurs nouvelles. (Nouveau Mépert., V" J^nistire public. Code civil , art. 114J
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CE Cette solution, adoptée par MM. Pigeac, Comm., 1. 1, p. 239, et Dailoz , t. 1 1, p. 42, n» 23, puise une nouvelle force dans la discussion du Code. La section du tribunal avait proposé que le ministère public fût entendu dan» toutes les causes concernant les militaires de terre et de mer ; mais cet article additionnel fut supprime (Loceé, t. 21, p. 409, n° 51).
I^s militaires rentrent donc dans le droit commun , et la loi du 13 janvier 1817 (J. Av., t. 1, p. 45), règle ce qui concerne le mode de déclaration de leur absence. 33
[[ 409 bis. Dans les causes qui intéressent les personnes dont l'absence a été déclarée , l'audition du ministère public n'esl-elle plus nécessaire P
Non, d'après le texte du § 7 de l'art. 83 ^ qui ne parle que des personnes
présumées absentes. Non encore, d'après l'opinion de MM. Pigeac, Comm. t. 1, p. 238, et BoiTARD, 1. 1, p. 358. Ils allèguent , pour le décider ainsi, l'intérêt que les envoyés en possession provisoire ont naturellement à gérer avec probité les biens de l'absent , dont ils perçoivent le revenu dans une certaine proportion , et dont ils doivent même recueillir le fonds en cas de non réapparition. On peut objecter qu'un intérêt bien plus actuel semblerait les porter à aliéner à leur profit, avant le terme qui doit les rendre propriétaires, ces biens dont ils n'ont d'abord reçu qu'en dépôt la simple administration; que, comme cette aliénation leur est interdite par la loi, que d ailleurs, s! elle est faite ouvertement , ils auront à eu rendre compte ; il est a craindre que , coUudant avec une partie adverse empruntée , ils n essaient , sous couleur de procès , de se partager les dépouilles du malheureux absent, et qu'ainsi la surveillance du ministère public paraîtrait très nécessaire.
Mais ici. comme pour les militaires, le vœu du Tribunal n'a pas été suivi. Il demandait la communication pour tous les absents , la loi n'a conservé que les mol?, présumés absents. Nous croyons donc devoir adopter l'opinion de MM. Pigeau et Boitard. 33 Supp. alph., t» Communie, au Min. fubl., n. 43.
40S. La communication au mintslére public ésl-elle néceÈiaire pour faire déclarer exécutoire une sentence arbitrale? [[ Ou lorsqu'on fléulla faire annuler y ou lorsqu'il s'agit de chose jugée ? j3
Cette question a été résolue négativement par le Ministre de la justice , le 19 germinal an X (V. Journ. du Palais, prem. sem., an XI. p. 336), et cette solution serait la même sous l'empire du Code de procédure , dont aucune disposition ne prescrit, en ce cas , la communication , par le motif que l'art. 1004 défend de compromettre sur les contestations sujettes à être communiquées ; mais il est évident que, sur l'opposition formée à l'ordonnance d'ëxegualur conformément à l'art. 1028 , il devrait être entendu.
La seule circonstance que dans un procès une des parties réclame l'autorité de la chose jugée, et s'en fait une exception péremptoire, ne suffit pas poiv nécessiter les conclusions du ministère public. (Nouveau Réperl., y Minisléi public.)
ce La communication au ministère public ne nous paraît exigée ni par l'article 1021 . ni par l'art. 1028 ; on ne peut pas dire que la nullité d'une sentence arbitrale intéresse l'ordre public : le même motif s'applique , selon nous , à V chose jugée, et c'est ce qu'a décidé un arrêt de la Cour de cassation du 14 mesùdor an IX (J. Av., t. 16, p. 753), rendu sur les conclusions conformes de M. Merlin , qui le cite dans son Répertoire., v Ministère public . % 6, et Qtusl. de droit, ▼« Conclusions du Ministère vublic. ^ 3- Tk
l^e PARTIE. LIV, 11. — Des tribdnabx inférieurs.
409. Doit-on communiquer au ministère public , dans les cas prévus par l'arti-
cle 83 , encore bien que l'affaire soit sommaire P
On pourrait en douter , d'après les raisons données par M. Piceac, t. 1, p. 219, et surtout parce que le tit. 24 , qui traite de la procédure pour les matières sonanaaîres, n'exige pas la communication , et contient , dans l'art. 405, une disposition expresse , portant que ces matières seront jugées sans autres procédures ni formalités que celles prescrites par ce titre
Néanmoins , nous pensons , comme M. Pigeau , qu'il doit y avoir communication , parce qu'il y a même motif , cdui de soumettre à la vigilance du ministère public tout ce qui intéresse l'ordre public et les personnes qui , par leur/ Faiblesse, sont plus particulièrement sons la protection de la justice. ^
[[ M. PicEAD, Comm., 1. 1, p. 223, persiste avec raison dans cette opinion. ]]
410. Les causes sont-elles communicables lorsque le tribunal civil est saisi d'une
affaire commerciale ?
Lorsqu'un tribunal civil connaîtd'une affaire commerciale, parce qu'il n'y a^ pas de tribunal de commerce dans son arrondissement, il ne doit se considérer que comme tribunal de commerce; il doit juger dans la même forme que les juges de commerce ; sa compétence est la même que celle des tribunaux de commerce (lois des 16 et 24 août 1790); il n'est plus qu'une réunion d'arbitres et d'espèces de jurés {Avis du conseil d'Élat, du 29 prairial an VlU). Ainsi, les affaires commerciales qui sont portées devant lui ne doivent pas plus être communiquées au ministère public, que celles qui sont portées devant les tribunaux de commerce , ou soumises à des arbitres. S'il reconnaît que l'affaire n'est pas de la compétence des juges de commerce, et qu'elle a été portée mal à propos devant lui , comme affaire commerciale , il doit renvoyer les parties à se pourvoir devant les juges compétents. Si , l'affaire étant vraiment commerciale, il se présente dans la décision un incident qu'il ne puisse pas juger, comme tribunal de commerce , il prononce le même renvoi pour l'incident seulement; et, si la nature de l'incident l'exige, le tribunal compétent entend le ministère public. L'incident jugé, on reprend l'affaire principale devant le tribunal civil constitué en tribunal de commerce , et elle y est jugée sans communication au ministère public (1).
[[ Une peut être entré dans l'esprit du législateur d'ordonner la communication au ministère public des causes qui sont pendantes devant les tribunaux , où le ministère public n'a pas d organe; ainsi, devant les tribunaux de commerce, suivant un arrêt de la Cour de Liège du 23 décembre 1817 (J. Av., 1. 16, p. 781); ainsi encore, devant les juges de paix, comme l'a jugé la Cour de cassation de Bruxelles , le 21 avril 1835 {Journ. de cette Cour, t. 1 de 1835, p. 308).
Mais les tribunaux civils, lorsqu'ils sont substitués aux tribunaux de commerce, n'ont pas d'autre attribution , d'autre caractère que ceux-ci; ils sont obligés de se soumettre à leur procédure, et, par conséquent, à leur or-
(I) Cette opinion a été consacrée par arrêt de la Cour de Rennes , dn 2S décembre 1816 (/. Af., t. 16, p. 779). Mais M. Corn- KiBRKS , dans le J. Av.^ expose une opinion contraire.
Nous apporterons d'autres raisons en faveur de la n6tre, en examinant , sur l'art. 414, «i, lortque let tribunaux civils remplissent
les fonctions de juges de commerce, il e«l nécessaire de constituer avoué.
Quoi qu'il en soit, le ministère public p£uf conclure sur les appels de jugements des tribunaux de commerce, et il y est rigoureuse ment tenu dans les cas où la compétence de ces tribunaux est contestée. CatMt. , 16 janvier 1812 (/. Av., l. 16, p. 770),
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ganisation : ils sont censés n'avoir plus de ministère public attaché à leur siège; le procureur du roi na pas droit d'assister à leurs audiences commerriales.
Il n'en est pas de même des Cours royales jugeant commercialement, parce que c'est en vertu de leur propre pouvoir, de leurs attributions légales, qu'elles connaissent de ces sortes de causes , et non en vertu d aucune substitution , qui les oblige à modiQer leur organisation , à revêtir les formes de l'autorité qu'elles remplaceraient.
Ce qui se passe sur l'appel ne peut être d'aucun poids pour indiquer la procédure à suivre en première instance, lorsqu'elle a lieu devant les tribunaux civils. La solution de M. Carré doit donc être adoptée , et elle l'est par MM. Fatard de Lajiciade, t. 5, p. 749, n" 16; et Dalloz, t. 11, p. 43, n" 26. 33 Snpp. alph., Y° Communie, au Min.publ., n. 46.
411. Si l'une des parties néglige de communiquer au ministère public dans les délais fixés parl'art. S3 du règlement du 30 mars iS08, la partie adverse devraitelle lui faire sommation de remplir cette formalité, ou bien le procureur du roi serait-il autorisé à porter la parole sur les pièces de la partie qui aurait communiqué?
M. Lepage, dans ses Questions, p. 124, se fondant sur le principe que ce qui n'est pas défendu est permis, estime non-seulement que cette sommation peut être faite, mais qu'elle doit l'être, et que le magistrat chargé du ministère public ne porterait pas la parole sans avoir vu les pièces de toutes les parties, ou sans qu'il lui ait été justifié d'une sommation faite à celle qui est en retard de communiquer; mais cet auteur excepte le cas où la communication aurait été ordonnée contradictoirement par un jugement préparatoire : alors, dit-il, les parties sont averties suffisamment.
11 faut convenir que le cas qui pourrait donner lieu à cette sommation, est de nature à se présenter rarement; car quel intérêt une partie qui ne contesterait pas que la cause fût communicable, aurait-elle à ne pas remettre les pièces au ministère public? Si la communication n'a pas lieu, quoiqu'elle n'ait pas été contestée, nous ne voyons pas la nécessité de faire une sommation que la loi ne prescrit point, et que le tarif n'a point taxée. Le ministère public requiert en ce cas, soit d'office, soit sur la demande de la partie adverse, que la communication lui soit faite; un jugement préparatoire intervient, qui emporte sommation ; et comme la communication se fait après le délai fixé par l'art. 83 du règlement , elle ne passe point en taxe conformément à cet article.
Si, au contraire, la partie conteste que la cause soit communicable, c'est un incident sur lequel le tribunal prononce également, par un jugement préparatoire qui produit les mêmes effets, si la communication est ordonnée.
[[ La forme des communications au ministère public est réglée par les articles 83 et 84 du décret du 30 mars 1808, ainsi conçus :
• 83. Dans toutes les causes où il y aura lieu de communiquer au ministère public, les avoués seront tenus de faire cette communication avant l'audience où la cause devra être appelée, et même, dans les causes contradictoires, fie communiquer trois jours avant celui indiqué pour la plaidoirie. Ces communications se feront au parquet, dans la demi-heure qui précède ou qui suit l'audience. Si la communication n'a pas été faite dans le temps ci-dessus, elle ne passera point en taxe.
. 84. Lorsque celui qui remplit le ministère public ne portera pas la parole sar-le-champ, il ne pourra demander qu un seul délai, et il en sera fait mention sur la feuille d'audience. »
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On voit que la communication des pièces au ministère public n'est qu'une précaution pour rendre sa surveillance plus utile. Mais ce n'est pas l'acte essentiel auquel la loi attache la peine de nullîlé. C'est l'audition du ministère public quilui importe. De quelquefaçon qu'elle ait lieu, après ou sans communication, le but de la loi est rempli : la partie n'est donc pas tenue, sous peine de nullité, de faire cette communication, ni, par conséquent, la partie adverse de la mettre en demeure.
La sommation dont il est question sous ce numéro, nous parait con( plétement inutile. ]]
HUITIÈME DISPOSITION
A±16. Le ministère public peut-il refuser de prendre communication, lorsqueU tribunal l'ordonne d'office?
Nous ne le pensons pas, à moins qu'il ne s'agisse du cas particulier prévu par les auteurs du Praticien, t. 1, p. 338, où, sur un conflit élevé par le préfet, le tribunal, malgré le réquisitoire du procureur du roi, déclarerait retenir la cause. En ce cas, ce magistrat ne pourrait obtempérer au jugement qui ordonnerait la communication à l'effet qu'il portât la parole sur le fond. Dans tous autres cas, il doit prendre communication, sauf à s'en référer à la prudence du tribunal, s'il ne croit pas nécessaire de motiver seâ conclusions.
[[C'est ce qu'a jugé la Cour d'Orléans, le 16 août 1819 (J. Av., t. 16, p. 764), et ce qu'enseigne M. Favard de Lanclade, t. 5, p. 750, n» 18. Au reste, ce n'est pas seulement lorsque l'audition du ministère public a été ordonnée par jugement, c'est encore lorsque sa nécessité résulte de la loi, qu'il lui suffit, pour accomplir son devoir, de s'en rapportera la sagesse du tribunal (V. Quesl. 414 ter). Ainsi l'a jugé la Cour de cassation, le 5 mai 1808 (J. Av., 1. 16, p. 755); f^oy. aussi MM. Merlin, Répertoire, y" Ministère public, et Dalioz, t.ll, p. 40, n''4. 33
413. Lorsque la cause n'est pas communicable, d'après les disposilions de la loi, le minislère public, sous prétexte du droit qu'il a d'exiger la communication en toute affaire, et le tribunal, sous prétexte de la faeuUé qu'il a d'ordonner cette communication, pourraient-ils différer les plaidoiries ?
« Ce serait un abus, dit M. Demiau-Cbocziihac, p. 82; mais, après les plai- « doiries faites, le magistrat qui exerce le ministère public peut exiger que « les pièces lui soient remises, pour prendre la parole à l'audience suivante, « s'il n'est pas sutfisamment instruit parles plaidoiries (F. art. 84 du règlem.
• de 1808); de même, après les plaidoiries, les tribunaux peuvent demander » l'avis et les conclusions de ce magistrat, qui plaide de suite ou demande le
• renvoi, ou qui, s'il croit n'y avoir aucun intérêt, déclare qu'il s'en remet à « la justice du tribunal.
« Mais si, par la disposition expresse de la loi, la cause est susceptible de
• communication, il peut exiger qu'elle soit faite avant les plaidoiries, ou bien j«. les juges peuvent l'ordonner. Il ne faut jamais confondre ces deux cas, afin t de ne pas retarder en vain la distribution de la justice, à laquelle chacun a « droit à son tour, suivant le numéro du rôle. »
Nous partageons entièrement cette opinion : ce n'est en effet qu'après les plaidoiries que le ministère public et le tribunal peuvent apprécier la nécessité d'une communication ; la requérir ou l'ordonner auparavant, ce serait courir le risque d'arrêter sans raison l'administration de la justice, puisqu'il
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pourrait résulter de l'examen des pièces que le procureur du roi ne criit pas son ministère intéressé, et ne portât pas la parole.
ce Cela est juste ; toutefois, si le tribunal ordonnait la communication avant toute plaidoirie, il n'y aurait aucune voie pour faire réformer sa décision. ]]
414. Le magistral qui exerce le ministère public, peut-il prendre de son chef des
conclusisons que les parties n'auraient pas prises elles-mêmes ? Il Celles-ci peuvent-elles en prendie de nouvelles après son audilion? Jusqu'é
quelle époque de l'instance le peuvent-elles ? Faut-il nécessairement les signifier
avant C audience ? 3]
La négative de celte question résulte de 'la disposition de l'art. 2,tit. 8, de ift loi non abrogée du 24 août 1790 ; cette disposition est ainsi conçue :
« Au civil, les commissaires du roi (aujourd'hui les procureurs généraux, • les avocats généraux , les procureurs du roi et leurs substituts) exerceront « leur ministère, non par voie d'action, mais seulement par celle de réquisition, « dans les procès dont les juges ont été saisis. »
Or, c'est procéder par voie d'action que de prendre des conclusions que les parties qui ont saisi le tribunal n'auraient pas prises elles-mêmes (1).
[[M. Carré, dans sa Compétence^ art. 88, Quesl. 112 et suiv., et M. Pigeac, Comm., t. 1 ,p. 219 et suiv., donnent une énumération exacte et détaillée des causes où le ministère public peut se rendre partie principale. On peut y ajouter, d'après un arrêt de la Cour d'Angers du 3 mai 1830 (J. Av., t. 38, p. 337), les causes électorales, dans lesquelles le ministère public défend les arrêtés de l'administration préfectorale. K d'ailleurs, notre Dictionnaire général de procédure, v» Minist. pubL, n"» 11 à 40, et 74. Dans ces divers cas, l'avoué peut prendre des conclusions après le réquisitoire du ministère public, l'avocat peut répliquer.
Mais toutes les fois que le ministère public n'est que partie jointe (et ce cas, qui se réalise le plus souvent, est le seul qui fasse l'objet du présent titre), il est de principe que les débats sont terminés aussitôt qu'il se lève pour prendre la parole.
(1) F". l«;s arrêts de la Cour de cassation des 3 fructidor an IV, et 17 thermidor an VI; Table de Bergogniê , t. 1, p. 100 et 101, et du 27 frimaire an XIII; Traité de compét. de M. MontainTille, p. 9, n° 6.
Et remarquez ,
1° Que, nonobstant la solution de la question ci-dessus, le ministère public peut, à l'occasion d'une affaire civile, requérir d'office ce qu'il juge convenable à l'ordre public. Nouv. Bêpert, v° Chambre des avoués , et •assat., 3 novembre 1806, S., 1806,2' part., p. 914.) ;
2" Qu'il pourrait même , dans le seul intéèt des partiel, requérir en termes formels e à quoi l'une des parties n'aurait conclu qu'implicitement. {Nouv. Répert., \° Convent. matrim., g 2, t. 3, p. 209) ;
3° Qu'il est censé avoir été entendu, suivant le vœu de la loi , lorsqu'il a déclaré s'en Wpporter à la prudence du tribunal. [JVouf. Réptrt., v° Minitlère public) ;
4* Que, s'il est exprimé dans un jugement que les conclusions du ministère public ont été lues, il y a présomption légale qu'elles l'ont été par lui-même et à l'audience. (iVoMf. Répert., \° Substitutionfidéicomm., sect. 7, §3. art. 4, p. 326.)
5" Que les conclusions prises en première instance par le ministère public, partie poursuivante, conservent leur effet en cause d'appel. Ainsi, la Courest obligée d'y faire droit, quoiqu'elles ne soient pas renouvelées devant elle. {Nou¥. Répert., v° Ministère public.)
6" Que renonciation, consignée dans un jugement, que l'officier du ministère public était présent, ne fait pas preuve qu'il ait été entendu avant l'arrêt ou le jugement. (Ibid.)
7" Qu'au surplus, la preuve que le ministère public a été entendu dans une affaire oj ses conclusions étaient requises, ne peut résulter que du jugement même. (Jbid., ▼"£'n» regisf rement , § 64^ t. 4, p, 679 et «oiv.)
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De ce principe suivent deux règles également certaines, que M. Dalloi; rappelle, t. Il, p. 40, n"* 6 et 7. La première qu'il ne peut faire changer de face à la cause, en prenant, au nom des parties, des conclusions que celle-ci auraient négligées; la seconde, que les parties elles-mêmes ne peuvent, après son audition, modifier leurs propres conclusions, ni r>^der de nouveau. Cette dernière règle est écrite dans l'art. 87 du décret dw i*» mars 1808, ainsi conçu • Le ministère public une fois entendu, aucune partie ne peut obtenir la parole après lui, mais seulement remettre sur-le-champ de simples notes, comme il est dit à lart. 111 du Code de procédure. »
Ce n'est pas qu'àl'occasiond'uneafrairecivile, où il n'est originairement que partie jointe, le ministère public ne puisse requérir d'office ce qu'il juge convenable à l'ordre public, et, par exemple, des peines disciplinaires contre l'officier ministériel qui aurait manqué à son devoir; Cass., 30 novembre 1806 (J. Av., t. 5, p. 255), et M^ruv, Bépert., \° Chambre des iLtoues; mais c'est qu'alors son rôle change, il devient réellement partie principale. Il est naturel et juste que ceux contre qui sont dirigées ces réquisitions puissent à leur tour se défendre.
M. Merlin enseigne,jRepcrf., \° Conventions malrimoniales, § 2, que le ministère public pourrait requérir, en termes formels, dans l'intérêt de l'une des paries, ce à quoi elle n'aurait conclu qu'implicitement. Cette opinion, quoique spécieuse, nous semble hasardée.
A plus forte raison, croyons-nous devoir condamner un arrêt de la Cour de Turin du 20 décembre 1809 (/. Av., 1. 16, p. 764), qui décide que le ministère public peut prendre, dans l'intérêt d'un mineur, des conclusions que son représentant n'aurait pas prises : car il est de jurisprudence constante que, même dans les causes qui doivent lui être communiquées , le ministère public ne peut prendre d'office des conclusions qui touchent à l'intérêt des parties, Cass., 18 prairial an Vil (/. Av. t. 17, p. 15); et, par exemple, si l'appelant principal ne se présente pas pour plaider, conclure au rejet de l'appel principal pour cause d'acquiescement, et, par suite, à celui de l'appel incident, Poitiers, 16 décembre 1829 (J. Av., t. 39, p. 162); ou bien, dans une instance en règlement de compte entre un particulier et un établissement public, former une demande dans l'intérêt de cet établissement, Cass., 7 juin 1832 (J. Av., t. 44, p. 300) ; ni se porter appelant d'un jugement rendu «a matière civile, qui n'est point attaqué par les parties entre lesquelles il est intervenu, Metz, 21 janv. 1812 (J. At>., t. 19, p. 152), et Poitiers, 5 aoiit 1819 (J. Av., t. 16, p. 786); ^. notre Quett. 964 bis (1) ; même lorsqu'il s'agit d'un jugement qui a déclaré un mariage nul, Cass., 1" août 1820 (/. Av., t. 16, p 758, 3' espèce), et 5 février 1821 (J. Av., t. 23, p. 72) ; quoique, pour ce dernier cas, le contraire ail été jugé par les Cours de Bruxelles, l»"" août 1808, et de Pau, 28 janvier 1809 {J.Av.,t. 16, p. 756). En effet, puisque, en matière civile, le ministère public n'a pas voie d'action, il ne peut prendre part à la cause qu'autant qu'elle a été engagée par les parties, soit en première instance, soit en appel. Par la même raison, il ne pourrait, dans de semblables causes, être personnellement intimé par la partie appelante; Colmar, 15 avril 1812 (J. Av., t. 16, p. 771).
Ainsi donc, la seule exception véritable à la règle qui interdit au ministère public de proposer de nouveaux chefs de conclusions, nous paraît concerner
(l)CLe 27 juineti8271a Gourde Bruxelles, Joum.de celte Cour de 1828, t.2, p.78), a juge que le tninifttère public a qualité pour inter-
jeter appel du jugement qui ordonne la venu d'un bien de mineurs. Cet arrêt est trètpe* motivé et sa doctrine ne peut <e soutenir. 3
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le cas où ces conclusions sont relatives à des moyens que les tribunaux doivent suppléer d'office, comme ceux d'incompétence matérielle.
Encore n'est-ce pas positivement sous forme de conclusions que ces moyens doivent être présentés par lui ; c'est plutôt sous la forme d'un avertissement lonné aux juges.
11 semble que, si cette exception a lieu pour le ministère public, elle doit lussi être accordée aux parties, qui peuvent souffrir d'un moven proposé mal à propos et dont il leur importerait de faire reconnaître le peu de fondement.
Cependant le texte de l'art. 87 du décret précite est si formel et si général que la jurisprudence n'a pas dû hésiter à l'appliquer au cas qui nous occupe ; Agen, 20 décembre 1824 (/. Av., t. 32, p. 168); et Cass., 22 avril 1835 (J. Av., t 49, p. 610, et t. 54, p. 202).
Quant à son application aux cas généraux, elle a été extrêmement fréquente. On peut citer notamment les arrêts des Cours de Toulouse, 31 décembre 1819 (jr. Av., t. 8, p. 322); de Poitiers, 9 janvier 1823; de Paris, 25 juin 1825 (/. Av.,i. 29, p. 276); de Grenoble, 3 juin 1825 (/. Av., t. 32, p. 168); de Rennes. 3 août 1825 (/. Av., t. 29, p. 278); de Grenoble, 20 juin 1832 (Tajan, t. 25. p. 413), et de la Cour de cassation, 28 août 1834 ( J. Av., t. 48, p. 52).
Toutefois, nous pensons que la disposition de l'art. 87 n'est rigoureuse que vis-à-vis des parties, mais que les tribunaux à qui de nouveaux incidents font sentir la nécessité d'une nouvelle instruction ont toujours le droit de l'ordonner, même après l'audition du ministère public; ces sortes de jugements préparatoires prennent, dans l'usage, la qualification de plus amplement oui, ou plus amplement informé. La Cour de Bruxelles en a formellement reconnu la légalité dans son arrêt du 28 juin 1831 (J. Av., t. 42, p. 173). Cependant, on oppose une décision de la Cour de cassation du 13 novembre 1834 (J. Av., t. 49 p. 463), qui a rejeté un pourvoi fondé sur ce que la Cour dont on attaquait l'arrêt avait admis la production de nouvelles pièces postérieurement aux conclusions du ministère public, parce que l'arrêt déclarait ces pièces surabondantes et sans influence sur la décision. D'abord, dans l'espèce, la Cour royale n'avait pas ordonné un plus ample informe, et alors les nouvelles pièces avaient été reçues après la clôture des débats: puis, la Cour de cassation a de plus pris en considération ce motif que la production avait été communiquée aux adversaires qui avaient été mis à portée, par une sommation, d'en discuter le mérite.
Le tempérament que nous proposons n'est-il pas pourtant le seul remède à ce privilège crée pour le ministère public par l'art. 87, de ne pouvoir être contredit, privilège que MM. Boncenne, t. 2, p. 288 et suiv., et Boitard, 1. 1, p. 362 et suiv., signalent comme un véritable abus? Le même article permet ■^ la vérité de remettre sur-le-champ au président des noies énonciatives de Taits sur lesquels les parties prétendent que le minietère public a été incomplet ou inexact, et la Cour de cassation, 9 juillet 1838 (J. Av.. t. 50, p. 247), va jusqu'à leur accorder le droit de fournir des éclaircissements et des justifications à l'appui des conclusions précédemment signifiées, chose qui a lieu Fréquemment dans l'usage. (F. notre Quest. 397.)
Mais ce correctif est regardé par tous les auteurs comme insuffisant; et l<s législateurs de Genève, à la révision qu'ils ont fait subir à notre Code de procédure civile, ont cru devoir supprimer la règle, et accorder la parole aux parties, après le ministère public, lorsqu'il s'agit de rectifier un fait, ou «i« répondre à un moyen nouveau.
Au surplus, jusqu'à ce que le ministère public ait commencé a prendre la parole, les parties sont toujours admises à réformer leurs conclusions. Ce droit ne cesse pas pour elles., f4uoique la Cour de Rennes ait semblé le pré-
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tendre dans son arrêt du 14 août 1815(J. Av. t. 8, p. 319), au moment où elles sont tenues de les remettre au grefiier de service, à l'audience, avant les plaidoiries, car on peut les corriger verbalement sur le barreau, pourvu qu'elles soient remises par écrit au greffier; Cass., 1" septembre 1813 (J. Av., t. 8i p. 313), ce qui n'est pas même exigé en matière correctionnelle; Cass., 14 août 1823 (/. Av., t. 25, p. 308) ; et même les signifier après les plaidoiries, Renues, 28 mars 1817 (J. Av., t. 8, p. 3-22).
D'où il suit que les conclusions sont valablement prises, et lient suffisamment 'instance, quoiqu'elles n'aient pas été signifiées avant l'audience. Néanmoins, i a Cour de Paris a jugé le contraire, 6 août 1827 (J. Av., t. 34, p. 122), et, le 12 avril 1813 (/. Av., t. 8, p. 311), elle avait fait pressentir cette jurisprudence, en refusant à une partie le droit de prendre au greffe une expédition des conclusions signées par son avoué, mais non signifiées. Nous combattons ce» deux arrêts, t. 2, p. 221, Quest. 739 bis, S 13, sect. 1'% n» 1.33 Sapp. alph., y" Communie, au Min. publ., n. 24 et SUIT.
[[ 414 bis. En quelle forme le ministère public doit-il donner ses conclusions ?
Il doit les donner verbalement à l'audience, et non les transmettre par écrit. Cela résulte des arrêts de la Cour de cassation des 29 mess, an II (J. Av., 1. 16, p. 751); 13 therm. an II (/. Av., t. 16, p. 752); 14 avril 1830 (J. Av., t. 39, p. 10) ; 16 mai 1831 (Dalioz , 1831. 1. 295), et de la doctrine de cet auteur, t. 11, p. 40, no 3.
Mais il n'est pas nécessaire que ces conclusions soient prises à l'audience même où le jugement est rendu, pourvu qu'elles l'aient été auparavant, Cas»., 23 avril 1816 ( J. Av., t. 11, p. 294); ni au jour précis qu'un arrêt précédent avait désigné, Cass., 2 janvier 1834 {J. Av., t. 47, p. 487); ni que l'officier du ministère public qui a conclu , ou un autre assiste à la prononciation du jugement, Cass., 18 avril 1836 {J.Av., t. 51, p. 717), et3 janv. 1838 (J. Av., t. 54, p. 312, et J. P., t. 1 de 1838, p. 58).
Au reste, s'il est exprimé dans un jugement que les conclusions du ministère public ont été lues , il y a présomption légale qu'elles l'ont été par luimême , et à l'audience , ce qui revient identiquement à des conclusions orales ; ainsi l'enseigne M MEKtI^ , Réperl., \° Substitution fidéicommissaire^ sect. 7, § 3, art. 4.
Il y a conclusions suffisantes , lorsque le ministère public s'en rapporte à la sagesse du tribunal, V. Quest. 412. Supp. alph., v» Communie, au Min. publ., n. 22 et 23.
[[ 414 ter. Quels sont les effets du défaut de conclusions du ministère publie,
dans le cas où elles sont requises ? Qui peut reclamer le bénéfice de ces effets ?
Par quelle voie ? Comment l'accomplissement de la formalité doit-il être constaté?
Le jugement qui a été rendu sans l'audition du ministère public, dans ie cas où elle est requise, doit être annulé; Paris, 9 floréal an 13 (J. Av., t. 16, p. 753); Rennes , 15 avrill8tl (J. Av., t. 16, p. 767), et 17 avril 1812 (J. Av., 1. 12. }>. 396); Lyon , 18 janv. 1836 (J. Av., t. 50, p. 349). On verra, sous l'art. 480,' n° 8, un grand nombre d'autres applications de ce principe incontestable et universellement enseigné, notamment par M. Dalloz , t. 11, p. 39, n°2. L'absence du ministère public de l'audience n'autoriserait pas à passer outre au jugement sans l'avoir entendu , comme l'a décidé la Cour de cassation , le 17 décembre 1810 ( J. Av., 1. 16, p. 766), et comme l'enseigne M. Mbeuh, £ep., V° Ministère public,^!.
Mais par quelle voie la nullité doit-elle être poursuivie ? Si le jugement est an premier ressort, c'est la voie dej'appel qu'il fautemplosyer. S'il est eo der-
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nier ressort, est-ce en cassation, ou par la voie de la requête civile qu'il faut se pourvoir? Cette question particulière sera aussi examinée sou» l'art. 480, S 8.
La disposition que nous venons de rappeler n'ouvre la voie de la requête civile qu'a celle des deux parties dans l'intérêt de laquelle la communication était ordonnée, lorsqu'elle a succombé ; d'où il semble résulter que celle-là leule a le droit de se plaindre dans tous les cas ; et c'est réellement ainsi que l'ont décidé la Cour de cassation, les 5 floréal an 10, 29 mars 1815 {/. Av., 1. 12, p. 43*2); 25 avril 1833 (/. Av.. t. 45 , p. 752); et celles de Bordeaux , 17 mars 1829 (/. Av.,i. 37, p. 17), et de Bruxelles, 17 janvier 1835 {Journ. de cette Cour, t. 2 de 1835, p. 20).
Mais le laconisme de cette règle semble supposer que la communication est toujours ordonnée dans l'intérêt individuel de l'une des parties ; cependant au nombre des cas énumérés par l'art. 83 , il en est plusieurs qui ont pour objet l'intérêt public, et dans lesquels on ne peut dire, par conséquent, que l'une des parties soit plus intéressée que l'autre. La règle de l'art. 480 devient donc inapplicable à ces cas, et nous pensons que chaque partie peut alors invoquer la nullité ; c'est aussi l'opinion de M. Achille Mori« {J. Av., t. 53, p. 529). La Cour de Rennes accorde même au procureur général le droit de la proposer d'office sur l'appel , lorsque l'omission a eu lieu en première instance ; 15 avril 1811 (/. Av., 1. 16, p. 767) : il faut remarquer, avec la Cour de Limoges, 31 juillet 1811 (/. Av.. t. 16, p. 769), que la nullité résultant du défaut de communication en première instance est couverte par les conclusions que le ministère public prend sur l'appel , lorsque les parties ne l'ont pas op posée.
M. Carré, qui citait ces deux derniers arrêts à sa note Jurisprudence, croyait voir une contradiction entre leurs décisions ; il lui semblait résulter de la doctrine du dernier, que M. Merlin approuve et appuie de la citation de deux arrêts conformes de la Cour de cassation (Quesl. de Droit, v° Conclusions du ministère public , § 2) , que le procureur général ne peut , dans cette circonstance , prendre la parole que sur le fond, et non pas conclure à l'aimuIatioD du jugement.
Nous ne voyons pas pourquoi la liberté du ministère public serait ainsi restreinte,ni pourquoi on ne lui permettrait pas de choisir l'un ou l'autre mode, selon que l'intérêt des parties ou celui de l'ordre public semblerait l'exiger. La contradiction ne nous paraît donc pas exister. C'est l'avis de M. Dailoz , 1. 11, p. 40, no 5.
Au reste , pour qu'il soit constant que l'audition du ministère public a eu lieu, il faut que le jugement en fasse mention. Cet acte doit en effet porter avec lui la preuve de l'accomplissement de toutes les formalités nécessaires à sa validité. Ce principe , qui est général , a reçu son application particulière au cas actuel, par arrêts delà Cour de cassation des 16 vendém. et 29 frim. an 13 J. Av., 1. 15, p. 64), et cette application est reconnue juste par MM. Mekuk, iépert-, t. 6, p. 605; Favard de Lawglade , t. 3, p. 154; Picead, Comm., t. 1, p. 329 ; Thomoe Desmazdres, 1. 1, p. 196, et Dalloz, t. 11, p. 39, n" 3. ^.notre Quest. 596. ]] Supp, alph.^ V Communie, au Min. publ., n. 3i9 et 40.
Art. 84. En cas d'absence ou empêchement des procureurs du roi et de leur substituts, ils seront remplacés par l'un des juges ou suppléants.
ois des 27 rentôsean VIII, el 22 veatdse »n XII. — QDéciet du l4 déc. 18lu, art. 35.— Notr Diet. gàn, da Proc., »" Ministère publit, n" 2 4 5,10. — Devilletieuve , eod., n°' JO à 29 ii'i.— Armand DaUoz, mé,, 23 4 M.— Carré, Com^uuet. J« part. li». i", lit. î, arl. 90, Q. VU, £ 4, à la Bat«, éd. 'n-g».
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t. 2, p. 250, et art. 99, t. 2, p. 305. — Locré, t. 21, p. 409, n* 52. — Questions triitbes : On avocat, ou à défaut on avoaé , peut-il remplacei' les procureurs da roi ou leurs substituts?^. 415. — Le jugeuieut est-il nul, lorsqu'on avocat, ayant, dans les audiences précédentes, plaidé pour l'une des parties, est appelé à remplacer le ministère public à l'audience de prononciation du jugement 7 Q. 416.— Les magistrats qui exercent le ministère public pourraient-ils remplacer un jage et participer à un jugement? Q. 417.3
Itd. Un avocat , ou, à défaut . vn avoue, peut-il remplacer les procureurs di roi ou leurs subsliluts ?
« Si , dans le tribunal , dit M. Cohmaille, 1. 1, p. 153, il ne se trouvait pas « suffisamment de juges (OM de suppléants) pour pouvoir remplacer le miniS- « tere public , comme cela peut arriver , et comme nous l'avons vu arriver , « surtout pendant le temps des vacations , nous pensons que le tribunal « pourrait nommer sur-le champ un avocat présent au barreau, pour rem- « plir les fondions du ministère public , comme nous l'avons vu également « arriver 11 serait possible qu'en ce cas le tribunal indiquât un de se? juges 0 pour remplacer le procureur du roi ou ses substituts , et qu'il fit monter « sur le siège un avocat ou un gradué pour remplacer le juge. »
Si les procureurs du roi , dit M. Pigead , t. 1, p. 226, sont absents ou empêchés de donner leurs conclusions, soit parce qu'ils seraient récuses ou autrement, ils sont remplaces par un des juges eu suppléants.
Ainsi, M. Pigeau semblerait admettre, en ne considérant que le texte de l'art 84, que l'on doit, de préférence aux avocats ou avoués , appeler un juge ou un suppléant à remplacer le ministère public. C'est aussi l'opinion des auteurs du Praticien, t. 1, p. 337, aux notes; mais M. Demiau-Crouzilhac s'explique d une manière plus absolue : « Les juges , dit-il , peuvent être rem- « placés momentanément, au défaut de suppléants , par des avocats ou par « des avoués ; mais il n'en est pas de même du ministère public : cette magis- • trature ne peut être remplie que par un membre de la justice; autrement « l'intérêt public pourrait souvent en souffrir » Cet auteirr penserait donc que les avocats ou les avoués ne pourraient jamais remplacer les procureurs du roi.
Nous remarquerons que cette opinion aurait pour appui le texte de l'art. 84, et qu'en conséquence toutes les fois qu'on ne pourrait , hors le nombre de juges ou de suppléants nécessaire pour compléter le tribunal, remplacer le ministère public par les personnes ayant l'une ou l'autie de ces qualités , il est indispensable d'appeler l'une d'elles à ce remplacement , en la faisant remplacer elle-même par un avocat, ou , à défaut , par un avoué ; mais , si le tribunal avait été complété par un avocat ou un avoue, il est certain qu'en ce cas, ou il serait impossible d'appeler un juge ou un suppléant pour remplacer le ministère public , on pourrait substituer un avocat ou un avoué , puisque l'art. 30 de la loi du 22 ventôse an XII porte que les avocats, selon l'ordre du tableau , et après eux les avoués , selon la date de leur réception , seront appelés , en l'absence des suppléants, à suppléer les juges , les commis' saires du gouvernement et leurs subsliluts , disposition qui se trouve répétée en Vart. 35 du décret du 14 décembre 1810 (1).
(1) A l'appui de la solution ci-dessus, nou» «jouterons que les avocats ont toujours eu le droit de remplacer les gens du roi. (^. JoussB, Justice civile, t. 2, p. 472; Nouv. Denis., v<> Avocat, art. 6.) Il est même à remarquer qu'autrefois il était de priacioe
qu'en l'absence de tous les gens du roi, leurs fonctions étaient dévolues de droit aux plu* anciens avocats, à l'exclusion du juge du siège. [Ibid.)
Les lois Intermédiaires, qui ont précédé ia Publication du Code de procédure, n ODt nea
TIT. IV De la Communicalinn au ministère publie. — Art. S*. Q. Af?. 513 [[ L'opinion de M. Carré, repousaée par la Cour de Metz , le 10 avril 1814 (/. Av., 1. 16. p. 762, 2e espèce), et par celle d'Aix , le 16 novembre 1824 (J. Av., t. 27, p. 322), est adoptée , au contraire, par les Cours de Paris, 4 août 1807 [J. Av., t. 16, p. 754; ; de Besançon , 1" juin 1809 /. ^i'., t. 16. p. 762, V espèce) ; de Niraes . 16 juic 1830 (/. Av., t. 41, p. 456), et de Montpellier, 14 janvier 1833 (/. ^r., t. 45, p. 516), et par MM. Deiaportb, t. 1, p. 98 ; PitE.vD, Cojnm., t. 1. p. 239;THOMI^K Desmazires, t. 1, p. 196, et Boitard , t. 1, p. 161. L'article do décret de 1810 . cité à la note . ne nous paraît pas pouvoir laisser de doute.
La Cour de Cassation a décidé , !e 18 novembre 1829 (/. Av., t. 38, p. 46), que, pourvu que le ministère public , à défaut du procureur du roi et de ses subsliluls , (ùt rempli par un juge, il n'était pas nécessaire que ce juge fût le plus jeune du siège. ]] Supp. alph.. v Cotnmunic. au Min. publ., n. 36 et .suiy.
416. Le jugement esl-il nul, lorsqu'un avocat, ayant , dans les audiences précé' dentés , plaidé pour l'une des parties , est appelé à remplacer le ministère publie à l'audience de prononciation du jugement?
Il est certain que cet avocat devrait être remplacé durant la prononciation du jugement qui intervient sur sa plaidoirie; néanmoins, s'il ne l'avait pas été, comme la loi ne déclare point nuls les jugements prononcés en pareille circonstance , les juges supérieurs ne pourraient en prononcer la nullité.
[[ Comme il n'est pas nécessaire qu'un officier du ministère public soit présent à la prononciation du jugement (V. suprà , la Quest. 414 bis) . la circonstance qui donne lieu à cette question ne pourra jamais entraîner la nullité , car rien n'empêche de regarder comme vacant le siège du ministère public. ]]
41 ï. Les magistrats qui exercent le ministère public pourraient-ils remplacer un juge, et partieiper à un jugement?
^on, parce qu'ils sont chargés de l'exécution des jugements , et que leurs fonctions sont circonscrites et déterminées par les principes sur la séparation du pouvoir exécutif dji roi, d'avec l'exercice du pouvoir judiciaire qu'il a délégué , et entin par l'art, l*"" du lit. 8 de la loi du 24 août 1790 (1).
ce C'est ce qu'a jugé cinq fois , avec raison , la Cour de cassation, par arrêts
changé à cette prérogative îles avocats inscrits au tableau , si ce n'est qu'ils ne peuvent pics être appelés à remplacer le ministère public qu'après les juges, les auiliteurs et les suppléants, comme nous l'avons dit dans 'Ànaijrte. (Loi du27 ventôsean VUI, art. 27.) L'art. 10 de la loi du 22 ventôse an XII porte en termes exprès que les avocats , selon l'ordre du tableau, seront appelés, en l'ab- ■-ence des Suppléants, à remplacer les juges, let commissaires du Gouvernement et leurs substituts ; sevt\emtnl l'art. 84 du Code de procédure est plus précis sur ce point que l'art. 30 de cette loi , duquel il paraissait résulter que la seule absence ou autre empêchement des suppléants autorisait à appeler des avocats , au lieu que le Code ne le permet que dans le cas d'empêchement simultané
. rfe» SDppIcants et des juges.
' Nous rappellerons enfin que le décret sur TOM. 1.
l'ordre des avocats du 14 décembre 1810, postérieur au Code de procédure, tranche évj. deuiment toute difficulté, et prouve qu'il n'a pas été dans l'intention du législateur de déroger à la loi de ventôse an XII. L'art. 35 de ce décret porte : « lis (les avocats) seront appelés, dans les cas déterminés par la loi, à suppléer les juges et officiers du ministère public. » Leniême article leur fn fait même une. obligation, à moins de justes motifs d'excuse. Or, eu parlant des cas détermines par la loi, ce décret se réfère évidemment tant à la loi du 22 ventôse an XII qu'à l'article 84 du Code de procédure ; d'où il résulte que les avocats ne peuvent remplacer ces officiers, etc., que dans les cas d'aWsence oti de maladie, etc., des juges et des suppléants.
(t) f^. 1. s différentes questions que noui traiterons sur les art. 141 et 480, £ 8.
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da 23 nivôse an IV (J. P., 3' édit., 1. 1, p. 99); 14 ventôse an IV (Ibid., p. ««.'; 4 el 6 thermidor an IV (/6id., p. 113) , et 2 fructidor an IV (Ibid., p. 114).
MM. PiGEÀU , Comm., t. 1, p. 240 , et Thouinb Desmazures , 1. 1, p. 196, fton du même avis- 21
TITRE V
Des Audiences, de leur publicité et de leur police (1),
On sait qu en termes de palais, ce mot audience signifie la séance dans laquelle les juges écoulent les demandes et les plaidoiries des parties.
L'audUoire est le lieu où se tient l'audience. (Art. 88, 684, § 5, 867, etc.)
Ce n'est pas , disait M. Darread (au BéperL, v Audience), une chose indifférente pour le bien de la justice, que le lieu, le temps et la manière de tenir les audiences.
Aussi, le législateur, en se confiant sur plusieurs points relatifs à cet objet au zèle des juges, à leur respect pour l'opinion publique, à la surveillance des procureurs du roi , a-t-il cru en devoir régler les plus importants par des dispositions précises.
D'après ces dispositions et celles des règlements postérieurs à la publication du Code , les parties , au jour indiqué par l'avenir , comparaissent par l'inteimediaire de leurs avoués, qui peuvent non-seulement prendre des conclusions pour elles , mais encore plaider la cause , s'ils ont les qualités prescrites ou s'ils se trouvent dans les cas prévus par les art. 2 et 3 du décret du 2 juillet 1812, et par l'ordonnance du roi du 27 février 1822.
Chaque partie, assistée de son avoue , n'en conserve pas moins le droit naturel de se défendre par elle-même.
Ce n'est donc que dans les cas où elle n'entend pas user de ce droit , ou lorsque son avoué n'a pas les qualités l'equises , qu'elle est rigoureusement tenue de choisir un avocat. (Art. 86.)
Les plaidoiries ont lieu publiquement après Yappel , ou , comme on dit en Pjretagne , mais par abus du mot (2), après évocation de la cause par l'huissier de service.
A ce principe de la publicité des audiences, qui est tout à la fois, et pour ceux qui y assistent, un moyen d'instruction , et pour les plaideurs une garantie contre la négligence, l'arbitraire et la prévarication , la loi fait une juste exception pour les atTaires qui ne pourraient être plaidées publiquement, Bans un grand scandale et sans un grand inconvénient. (Art. 87.)
Les juges , dans leurs fonctions , sont les mandataires du souverain et les organes de la justice. A ce double titre , ils ont droit à Ja vénération des citoyens , et les troubler dans l'exercice de leur auguste ministère, c'est attenter à la majesté du prince et à celle de la loi.
De là , les moyens de discipline et de répression donnés aux magistrats par les ari. 88 à 92 inclus, à l'effet de maintenir l'ordre dans l'auditoire, et de punir ceux qui s en écartent.
Mais nous remarquerons , avec M. Locré , dans son Esprit du, Codf de proe^
TIT. V. Des Audiences , de leur publicité, ete. — Art. ï*5. Q. 418. .1:5 dure, t. 1, p. 220, que l'on n'aurait pas une idée exacte du dernier état de le législation sur les points que règlent les articles de ce Code, si ron n'en rapprochait les dispositions du chap. 4, lit. 4, liv. 2 du Code d'instruction criminelle, et celles du S 2. sect. 4, chap. 3, tit. l^f, liv. 3 du Code pénal , qui changent ces articles dans quelques parties , et les modifient , étendent ou complètent dans d'autres.
Nous ferons connaître sur chacun d'eux ce qui, d'après les disposition» de ces deux Codes , est encore susceptible d'application. ( F. ci-après nos questions sur les art. 89, 90, 91 et 92.)
Art. 85. Pourront les parties, assistées de leurs avoués, se défendra elles-mêmes : le tribunal cependant aura la faculté de leur interdire et droit , s'il reconnaît que la passion , ou l'inexpérience , les empêche de discuter leur cause avec la décence convenable ou la clarté nécessaire pour l'instruction des juges.
[Notre Comm. duTarif.t. 1, p. 149 à 173, n" 1 à 34,]— Ordonu. de 1667. lit. U. art. M —Loi du 24 aonH790. — Codede Proc, art. 470. — Règlement du 30 mars 1808. .-.rt.SS. — [Noire Dict. géu, de proc., ▼■' Avoué, n* 22 ; Plaidoirie;, n°' 3 à 7, 9, 13 à 15. 18. 19. — 'Jarre. Compétence , 2* part.. Ut. \", tit. 1'', chap. l", art. 12. g. 37, à la nol«,éd. in-S», t. 1. p. 249; et lit. 3, cbap. 3 art. 131, t. 2, p. 411.— Locré, t. 21, p. 410. n°' 53 et 54; p. 533. n" 26, p. 572, n" 37. — Questions tr.mtbbs : Doe {eaune serait-elle admise à plaider sa cause? Q- 418. — Les tribanaux peuTent-ils, s^vjî întcès de pouToir. régler lo dorée dts plaidoiries? Q. 418 bis — L'o tribanalde commerce peut-il interdire aux parties la faculté de plaider elles-mêmes leur cauie? Ç. 419 — Une partie pourrait-elle charger de sa défense une aatre personne qa'nn avocat , oa, à son défaut, un avoué ? Q. 420. — Si une partie se tiouvjit pas d'avocat qui voulût défendre sa cause, et qu'elle justifiât du refus , ue pourrait-elle pas du moins, dans cette circonstance particulière confier sa défense à qui bon lui semblerait? Q. 421. 1 V. infrà, p. 518, Q. 421 Ui
LXXl. La loi reconnaît et consacre , par cet article , un droit sacré, dont elle prévient en même temps l'abus , autant dans l'intérêt même de la partie qui veut être son propre défenseur, que dans celui de son adversaire. G est ainsi que le tribunal peut interdire la plaidoirie à celui qui, au lieu d'éclaircir les faits de sa cause , au lieu d'y répandre la lumière , en épaissirait les ténèbres ; qui, au lieu de parler de sang-froid , se laisserait égarer par la passion. Mais le législateur n'a pas douté que le magistrat n'userait de cette faculté qu'avec scrupule , et autant seulement que l'exigeraient le maintien de l'ordre et l'intérêt bien entendu des parties. D'un autre côté, il a voulu qu'elles ne pussent plaider elles-mêmes leurs causes qu assistées de leurs avoués. C'est aux avoués , en effet , qu'il appartient de diriger les conclusions , et il est possible que, dans le cours de la plaidoirie, il y ait lieu de modifier celles qui auraient été prises par l'une d'elles , ou de demander acte d aveux échappés à son adver'Wire. [Exposé des motifs et Rap. au Corps le'g..}
4flS. Une femme serail-elle (idmise à plaider sa cause ?
Les femmes, comme les hommes , jouissent de cette faculté, puisque (a loi ne distingue point. On a vu , dans lancien régirae , la marquise de Créqui obtenir du Parlement de Paris la permission de plaider elle-même , et il n'y a que peu d'années que la demoiselle Gracieux-Delacoste plaida devant la Cour de cassation. (V. Sirey , t. 7, p. 68.)
[[ Cette opinion incontestable est partagée par MM. Thomine Desm4zdrm, !. 1, p. 197, et Bo^cENNE , t. 2, p. 297).
Dans l'ancienne jurisprudence , les parties ne pouvaient plaider elles-mêmes
qu'après en avoir obtenu la permission ; dans la nouvelle, toutes les parties ,
les femmes et même les mineurs , peuvent user de cette faculté , que la loi re-
arde comme un droit, sans y être préalablement autoriséesLes tribunaux ne
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peuvent les en priver que par une décision expresse motivée sur les circonstances qu'indique l'art. 85.
Si le tribunal interdisait la parole à une partie avant de l'avoir entendue ei sans avoir pu juger, par conséquent, si elle se trouve dans l'un des cas d'exclusion prévus par cet article , son jugement serait nul , comme l'enseigne positivement M. Demiac-Ckoi:zilhac, p. 85, et comme l'a jugé la Cour de Bourges, Je 17 août 1829 (J. Av., t. 37, p. 275). Ce cas est assimilé en etTet à celui où un f ugement serait rendu contre une partie qui n'aurait été ni entendue ni m\so à même de se défendre , et Ion sent qu'alors il y aurait nullité radicale , ainsi que l'a décidé la Cour de Pau , le 1" septembre 1818 (J. Av., t. 2, p. 556).
La seule condition exigée de la partie qui veut se défendre elle-même , c'est l'assistance de son avoué , comme garantie qu'il ne sera point pris de conclusions illégales; tel est le motif qu'en donne M. Pigeao, Comm., 1. 1, p. 241. ]1
[[418 bis. Les tribunaux peuvent-ils, sans excès de pouvoir, régler la durée de» plaidoiries ? ou juger, sans plaidoiries , sur simples conclusions ?
Nous venons de dire qu'il y aurait nullité de jugement contre vnie partie qui n'aurait été ni entendue, ni mise a même de se défendre. Mais ce principe de droit naturel n'empêche pas que les magistrats n'aient le pouvoir de régler la durée des plaidoiries , de la proportionner à l'importance et aux difïicultés de la malière , de la faire cesser quand ils pensent quel affaire est suffisamment instruite. A eux seuls appartient la police de leur audience , et ce point en est une portion essentielle. L'abus dont on les accuserait dans l'exercice de ce pouvoir ne peut devenir un moyen de cassation contre leur sentence.
Ainsi l'a jugé la Cour suprême , les 30 avril 1807 (/. Av., t. 18, p. 522); 22 novembre 1829 {J. Av., t. 38, p. 194), et 2 juin 1832 (J. Av., t. 43, p. 689).
Mais M. .MERLI^, v" Chose jugée , S l^i sur les conclusions duquel fut rendu le premier de ces arrêts, fait observer, avec raison, que ce pouvoir des magistrats ne peut aller jusqu'à refuser absolument la parole à une partie ou à son défenseur.
Encore moins pourraient-ils prononcer leur jugement sans avoir entendu les plaidoiries et sur les simples conclusions des avoués , lorsque l'avocat est légitimement empêché de se trouver à l'audience , et que la partie ainsi privée fortuitement de son défenseur, réclame un délai qu'il est de toute justice de lui accorder.
Il est vrai que l'art. 28 du règlement du 30 mars 1808 dispose que l'avocat qui ne pourra se trouver à l'audience indiquée pour la plaidoirie, devra en faire l'observation au moment même où le jour sera flxé , après la position des qua- ^ités, mais l'empêchement légal ne peut-il pas survenir dans l'intervalle, et à la veille ou à l'heure même de l'audience.
L'équité et la raison permettent-elles alors de passer outre au jugement de ta cause, et de sacrifier les intérêts de la partie délaissée ? Les magistrats qui procèdent de la sorte, en disant que sans avocat le jugement n'en ira que mieux, ne blessent-ils pas à la fois leur devoir et la justice, pour la vaine satisfaction que peut leur procurer une plaisanterie peu digne de leur caractèrt élevé? Une décision rendue dans dételles circonstances , ne doit-elle pas être cassée comme blessant les droits de la défense ?
Oui, elle doit être cassée, nous n'hésitons pas à le dire, malgré l'arrêt de Ja Cour suprême, chambre civile du 31 déc. 1S34 (/. Av-, t. 48, p. 238), qui rejeta le moyen pris de ce que l'arrêt dénoncé , en constatant les conclusions des avoués ne mentionnait pas que les avocats eussent plaidé. Mais rien aussi n'onuoîjçait, dans l'espèce, que les parties eussent drmandé une remise.
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J'où il semblait résulter qu'elles avaient consenti à être jugées sur de simples conclusions ; et comme ce point de fait a servi de motif au rejet du pourvoi , M est permis d'en conclure que dans une circonstance différente, la (iour n'aurait pas perdu l'occasion de consacrer la doctrine que nous professons.
\u reste, c'est même avec une très sran<^e réserve que les magistrats doivent user du pouvoir discrétionnaire qu'ils ont de régler la durée des plaidoiries. Le président peut être doué dune inlelligence supérieure, K la cause sera entendue pour lui. lorsque quelques-uns de ses collègues n'auront pas compris même le point de fait. 11 est du devoir des juges de résister à l'entraînement de celui qui les préside; le développement des plaidoiries ne doit donc être arrêté qu'autant que tous ceux qui doivent juger sont complètement éclairés, et sur le fait et sur le droit. Qu'on n'objecte pas qu'à la Chambre du conseil, les juges dont la pénétration a deviné la cause éclaireront leurs collègues. C'est a la partie à indiquer ses moyens, ils peuvent être complètement dénaturés en passant par la bouche d'un magistrat dont l'opinion est formée.
Maigre notre respect pour la magistrature, nous croyons devoir signaler un abus qui plus d'une fois a été fatal à la bonne administration de la justice: nous sommes tous sujets à l'erreur, et l'erreur judiciaire est une faule lourde. (V. tn/rà, p. 520, note l.)33 Snpp. «Iph., t» Défeme; n. H.
•fi 19. Un tribunal de commerce peut-il interdire aux jjarlies la faculté de plaider elles-mêmes leurs causes ?
Oui [[ sans doute ]], puisque l'art. 85 ne distingue point. (Locrê, Esprxt du Code de comm., t. 7, p. 132.)
490. Une partie pourrait-elle charger de sa défense une autre personne qu'un avocalj ou, à son défaut, un avoué?
M. Lepage, dans l'introduction à ses Quesiions. p. 32, dit que les parties peuvent conûer leur défense a des personnes qui ne seraient pas sur la liste des avocats ; mais qu'alors le tribunal peut exiger la représentation des pouvoirs donnés à ces personnes, et que, s'il les jugeait trop peu instruites, iî était autorisé à leur refuser la parole. M. Commaille, t. 1, p. 155, parait partager cette opinion, que M. Delapobte, t. 1, p. 9y, combat, en se fondant sur les dispositions de la loi du 22 veniôse, portant rétablissement des écoles de droit et de l'ordre des avocats. Aujourd'hui, il n'est pas permis de douter qu'un tribunal serait dans l'obligation d interdire la défense à un individu qui n'aurait ni le titre d avocat, ni la qualité d'avoué. La loi du 22 ventôse an XIL et le décret du 14 décembre 1810 accordent exclusiiement aux avocats, ou aux avoués, à leur défaut, le droit de plaider et décrire; il n'y a d'exception qu'en matière criminelle, lorsque le président, conformément à l'art. 295 du Code d'instruction, accorde à l'accusé la permission de prendre pour conseil un de ses parents ou amis.
[[ La Cour de cassation a jugé, le 22 août 1822 (/. Av., t. 24. p. 285 , que les parties ne peuvent se faire défendre par un parent, encore qu'il s'agisse d'un père qui se présente pour plaider la cause de sa lille. Mais, le 9 novembre 183(j (J. Av., t. 40, p. 81). elle a décidé le contraire, en accordant la parole devant elle à un fils qui venait soutenir le pourvoi formé par sa mère. Ce dernier arrêt se fonde autant sur l'art. 85 du Code de procédure civile, qtie sur je» art. 94 de la loi du 27 ventôse an VIII, et 15 du règlement du 4 prairial an Vlll, qui sont conçus dans les mêmes termes. Ces termes auraient dû, d après nous, commander une autre décision. La première jurisprudence de la Cour su«
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prême nous paraît donc plus légale, sans nous dissimuler ce qu'il y a de rigoureux d'empêcher un fils de défendre son père, ou un mari de défendre sa femme. La disposition de l'art. 86 semble être la confirmation du principe que nous adoptons à regret ; car si cet article accorde , par exception, aux juges, procureurs généraux, etc., le droit de plaider les causes de leurs femmes parents ou alliés en ligne directe, et de leurs pupilles, c'est sans doute parce que cette faculté n'appartient pas naturellement aux autres citoyens.
Cependant on pourrait encore opposer que cette exception n'en est pas une à la règle générale qui régit les droits de tous les citoyens, mais plutôt à l'exception même où se trouvent placés les juges en leur qualité.
M. Thoml^eDbsmazores , 1. 1, p. 198, pense qu'un tuteur ne pourrait prendre la parole dans la cause de son pupille, attendu que la faculté de l'art. 85 n'existe, pour ceux qui ne sont pas magistrats, qu'à l'égard de leurs causes personyielles. Celle solution nous semble trop sévère. La partie, en ce cas, est double, le tuteur et le pupille, (r. notre Quesl. 418.) ]]
431. Si une partie ne trouvait pas d'avocat qui voulût défendre sa cause, et
qu'elle justifiât du refus, ne pourrait-elle pas, du moins dans celle circonslatice
particulière, confier sa défense à qui bol%lui semblerait?
Non ; le juge aurait alors à lui désigner d'office un avocat, conformément à l'art. 41 du décret du 14 décembre 1810.
[[ Le décret du 14 décembre 1810 a été abrogé par l'art. 45 de l'ordonnance du 20 novembre 18'22. La Cour de Riom l'a jugé en audience solennelle, le 11 juillet 1828, dans une espèce où un avocat d'issoire. M* T.... S...., avait refusé de défendre les héritiers Petre, malgré la désignation du bâtonnier.
En rapportant cette décision, dans notre Journal des Avoués, t. 35, p. 1", nous avons regretté que le nom de Ihonorable avocat qui méritait l'approbation plutôt que la censure du ministère public, n'eût pas été donné par le Journal des tribunaux.
Que l'exemple de l'avocat T.... S.... soit suivi par tous les membres du barreau, et le Palais sera bientôt dégagé de cette foule de procès produits par l'entêtement, et qu'il ne doit pas être permis de soutenir devant les tribunaux Si le législateur a cru devoir, dans l'inlerêt de l'ordre public, imposer è la liberté de l'avocat une entrave en matière criminelle, c'est qu'il a considéré rhonneur et la vie d'un citoyen comme les choses les plus précieuses, et qu'il a voulu qu'on le défendît contre les apparences, souvent trompeuses, et contre la prévention ; en matière criminelle, la société outragée a pour organe le ministère public ; la loi lui a nommé un contradicteur qui doit être écouté avec une aussi religieuse attention. L'avocat nommé d'office e.st l'homme de la loi, comme le ministère public ; il y a plus, son langage peut souvent paraître étonnant, il ne le tiendrait pas s'il était libre d agir autrement; mais la loi l'a mis a la place de l'accusé, et c'est l'accusé qu'on entend et non l'avocat.
En matière civile, au contraire, l'avocat n'a d autre juge que sa conscience il arrête les procès ou leur donne le jour; si, après les avoir conseillés, de nouvelles lumières viennent l'éclairer, il refuse son ministère, et il ne doit compte de sa conduite à personne; ce serait avilir une si noble profession, et tacher la robe des Cochin , des Malesherbes et des Tripier, que de forcer l'avocal à prêter sa parole aux misérables chicanes d'un plaideur de mauvaise foi; nous devons le dire, ce système nous paraîtrait subversif de la morale publique. 33
Supp. alpb., T° Défemet, n. 9 et 40. Un avoué peut -il, tan$ uvoeal, s'en rapporter à Im tagesse du Iribunalf
Abt. 86. Les parties ne pourront charger de leur défense, soit ver-
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bftle, soit par écrit, même à titre de consultation, les juges en activité de service, procureurs généraux, procureurs du roi, leurs substituts, même dans les tribunaux autres que ceux près desquels ils exercent leurs fonctions ; pourront néanmoins les juges, procureurs généraux, avocats généraux, procureurs du roi et substituts des procureurs généraux et du roi, plaider, dans tous les tribunaux, leurs causes personnelles , et celles de leurs femmes , parents ou alliés ea ligne directe , et de leurs pupilles.
>de de Procédore, art. 378. n"* 8, <70, 1040 — [Notre Oiciiorjn. ^én. de proc v' Pleidoirie, n° 8.— M. Carre, Compé(e:ee. 2' part., lU.i"', tit l".cbap 1*', art. 12, Q. 39, éd. in-So, t. 1 . p. 264; et th. 6 »rt. 57, n» XXXVI , Q. 82 et 83, t. 2, p. 30, 34 et 37. — Ix)crë. t. 2l. p. 259, n'" 36; p. 412 n'= 55; p. 533, n° 27; et p. 572. n° 38. — QdbstioR traitée : Un >age ou un ofBcier da ministère public, pourrait-il plaider dans une cause qui ne lui serait pas personnelle, ou qui n'intéresserjit pas ses proches, soos prétexte que , pendant le temps des vacances, il n'est pas en activité de service? Q. 422.']
LXXII. L'indépendance que la magistrature doit toujours conserver, l'attention qu elle doit avoir de ne rien faire qui l'expose au soupçon de partialité, ou à la nt cessité de s'abstenir, tout commande aux juges en activité de service, et aux officiers du ministère public, de ne se charger d'aucune défense verbale ou par écrit, même à titre de consultation. Telles sont les considérations qui ont déterminé la prohibition portée dans l'art. 86, et la disposition du décret du 14 décembre 1810 (article 18), qui déclare toute fonction de l'ordre judiciaire incompatible avec celle d'avocat; mais on sent que cette prohibition ne pouvait s'appliquer aux causes personnelles des juges, ou à celles de leurs femmes, parents ou alliés en ligne directe, ou de leurs pupilles : dans ces circonstances la défense est un devoir. [Exposé des motifs et Rapport au Corps législatif.)
428. Un juge ou officier du ministère public pourrait-il plaider dans une cause qui ne lui serait pas personnelle, ou qui n'intéresserait pas ses proches, sous prétexte que, pendant le leftips des vacances, il ne serait pas t.Ti activité de stn-
VICE
Ces mots, en aclîcilé de service, n ont été insérés dans l'art. 86 qu'afin de distinguer les juges en titre, qui sont toujours en activité de service, des suppléants qui ont le caractère de juges, mais qui n'en exercent qu'accidentellement les fonctions, et qui conséquemment peuvent remplir celles d'avocat, amsi que l'a décide le décret du 14 décembre 1810, art. 18. {f^. Dblâporté, t. 1, p. 101) (1).
11 suit de là qu'il y aurait violation manifeste delà disposition de ce décret, et du principe que les incompatibilités ne peuvent se suppléer, si l'on étendait aux juges suppléants la prohibition de notre article ; mais elle est nécessairement applicable aux juges auditeurs.
[[Celte mlerprétation est aussi donnée ^at M. Taohire Desmazdbes, t. 1, p. 199.
M. Carré, dans son Traité de la compétence, enseigne que la prohibition de l'art. 86 s'étend à toute espèce de juridiction, criminelle, commerciale, etc.
(1) Mais il n'y aurait pas nullité du jugemeoc rendu sur plaidoirie d'un juge en activité de service, même dans un cas où le drrit de plaider lut serait interdit, attendu
que l'art. 86 ne prononce pas ia peine dp nnllité. (Art. 103U, et R< nnes, 31 août 1818, Joum., t. I,p.442, eiy. ^«/.,t.l8.p.5î«.)
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M. PiCEAu, Comm., t. 1, p. 243, est d'avis que le mot plaider, employé daœ cet article, doit se prendre dans le sens le plus étendu de la défense, et que par conséquent, îes magistrats qui se trouvent placés dans le cas de l'excep^ lion peuvent pailer, écrire et consulter.
Toutes ces observations nous paraissent justes et utiles à noter; la dernière •'appuie des observations duTribunat. (Locré, t. 21, p. 412, n" 55.) 33
Art. 87. Les plaidoiries sont publiques, excepté dans les cas où !« loi ordonne qu'elles seront secrètes (1). Pourra cependant le tribunal ordonner qu'elles se feront à huis clos , si la discussion publique devait entraîner du scandale ou des inconvénients graves ; mais , dans ce cas , le tribunal sera tenu d'en délibérer, et de rendre compte de sa délibération au procureur général près la Cour royale , et , si la cause est pendante dans une Cour royale, au ministre de la justice.
Tarif, 83.— Loi du 20 avril 1810, an. 7.— Code civil, arl. 219, 241, 242 — Code de Proc, art. 1(1,141 879— Code d'iiist. criin, art. 153, 1 71 , 190, 210.— Règlement du 30 mars 1808 , art. 34. — [Noir* Dict. gén de Proc, vi' jévocal , n° 14; Audience, n"' 7, 1 1 à 13, I 7. 18, 22, 25 à 39. — Uevilleneuve. v" Jugement, J 4. — Armand Dalloz, v* Audience , n" 2 à 22. — Carré , Compétence , 2" part , liv. !"■, Vit. t". chap. i", art. 13. éd. in-S", t t, p. 271; Q. 44; t. 1, p. 277; et à la note , t 1 , p. 278. — Locré, t. 21, p. 261, n* 37; p. 534 , n° 28 ; p. 573, u° 39. — Questions traitées : Lj distribution des billels pour entrer de préférence à une audience conlrarie-t-elle la publicité? Q. 422 bii. — Dans le cas où les juges ordonnant que les plaidoiries se feront à buis clos, sont-ils obli^'es d'attendre le consentement du procureur général ou du ministre? Q. 423 — La faculté .iccordée aux juges d'ordonner que les plaidoiries se feront à huis clos suppose-t-elle que le jugement ne sera pas prononcé en présente du public' O. 424. — Les tribunaui de commerce peuvent-ils appliquer l'art. 87Ï Q. 425. — Est-il quelques extepiions au principe de la prononciation publique de tout jugement?
Q. 4263 (2) V. infrà, p. 521 , Q. 422 ter.
(t) D'après la loi , les plaidoiries ne iloi vent être secrètes que dans le cas où la i'eiiime plaide contre son mari qui a refusé de l'autoriser. (G G., art. 219.) Elles devraient l'être également en cas de divorce pour cause déteruiinée. (Ibid., art. 241, 24"2.) Doil-on, par analogie, dire la même chose en matière <ie sé[>aration de corps, demandée pour les mêmes causes? C'est notre opinion , nonobstant la disposition générale de l'art. 879 , tadem ratio, idem jus.
Au reste si l'on pensait, d'après cet article, que l'audience ne dût pas être secrète ie plein droit , il serait dti devoir de l'ordonner, en conformité de l'art. 87.
[Bien loin d'approuver cette doctrine, «quelques auteurs et quelques tribunaux ont longtemps pensé que les causes de séparation de corps devaient être jugées en auilence solennelle, et l'on sait que la publicité est un élément sans lequel ces sortes d'audience ne pourraient se concevoir , comme l'a ju^é la Gour de cassation le 16 novembre t825 {J. Av., t. 32, p. 31). Mais celle question, tranchée contre leur opinion pai' t'ordonnance royale du 16 mai 183à (J. ,4v., 1. 48, p. 316), et toutes celles qui cuucernenll'audieace solennelle, ne doivent
pas être examinées dans un traité de procédure. Car ce sont de pures questions de compétence. On peut voir cependant les indications que nous avons données à ce sujet dans notre Dict. gén. de procéd., \° Audience, n"* 40 à 62. Au reste, l'observation de M. Carré, au deuxième alinéa, est juste, et consacrée par la Cour de cassation le 13 -iécembre 1808 (/. Ai'., t. 4, p. 674).]
(2) JUXLISPanDENCE.
[Nous pensons que :
1° Les instances en récusation doivent,' sous peine de nullité, être instruites en audience publique; cassât., 19 décembre 1831 (7. ^p., t. 42, p. 161);
2" C'est en audience publique que doivent être piaidces et jugées les demandes en réduction d'hypothèques légales. Montpellier, 5 mai 1828 (/. Ai>., t. 35, p. 375) ;
3° Les contestations relatives au droit que peuvent avoir les avoués de plaider les causes sor/inialres doivent être jugées en audience pu\)lique, et par la juridiction ordinaire, au lieu de l'être par la voie réglementaire eD la chambre du conseil. Amiens, 24 avril 183S {J. Ai'., t. 30, p. 49)
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LXXIII. La publicité des audiences a toujours été considérée cooime donblement avantageuse, en ce qu'elle offre aux citoyens des leçons de morale civile, dans l'application des règles du juste et de l'injuste; et qu'en outre, elle assure aux plaideurs une garantie contre la négligence, larbitraire et la prévarication.
Mais il est des affaires où cette publicité, loin de produire aucun bien, serait une véritable calamité. S'il s'agit de contestations entre parents, et que l'affaire entraîne des détails domestiques, dost la révélation ne serait pour le public qu'un objet de scandale, et, pour les parties intéressées, qu'un sujel d'aigreur et de haine, la décence, les bonnes mœurs, le repos des familles, demandent que de telles affaires soient plaidées deianl les juges seuls (1). Dans ces cas, heureusement rares, l'art. 87, à l'exemple de l'ancienne jurisprudence autorise le tribunal à l'ordonner; mais il prend des précautions contre l'abus de cette exception salutaire, en lui prescrivant de délibérer, avant tout, sur cet objet, et de rendre compte des motifs de sa délibération aux fonctionnaires qu'il indique (Expose' des molifs el Rapp. au Corps législalif.)
[[ 48^ bis. La distribution de billets pour entrer de préférence à une audience , contrarie-l-elle la publicilé?
Le6 février 1812 (S., t. 12, Impart., p. 108, et /. Av., t. 4, p. 675) la Gourde cassation a regardé une telle distribution comme une mesure d'ordre et de police qui ne porte point atteinte à la publicité requise par l'art. 87.
Toutefois, si la salle entière était occupée par les porteurs de billets, et que le public non privilégié n'eût aucun espace réservé pour lui, on ne saurait s'empêcher de voir, dans celte précaution, un véritable huis clos, et nous croyons que le jugement qui interviendrait échapperait difficilement à la nullité.
Aussi, M. Fayard DE Langlade, 1. 1, p. 247 et 248, recommande-t-il de n'user de ce moyen de police qu'avec réserve, et M. Carré, en rapportant l'arrêt cidessus, à sa note jurisprudence, s'exprimait ainsi : « 11 vaut mieux que cette distribution n'ait jamais lieu, ou du moins soit restreinte de manière à ne pas dégénérer en privilège exclusif. » ]] Supp. a\pii.,y° Aiflience, n. 4 et suiv. Pour la puôUrité l'audience doit-elle élro tenue dans la salle des séances publiques'?
493. Dans le cas oii les juges ordonnent que plaidoiries se feront à huis clos, sont-ils obligés d'attendre le consentement du procureur générai ou du ministre ?
La loi ne l'exige pas; elle n'impose aux juges que l'obligation détendre tomple de leur délibération, aûn qu'ils soient retenus par la surveillance des autorités supérieures, et qu'ils n'ordonnent que les plaidoiries seront secrètes
[i) Devant les juges seuls ; c'est ce qu'exrinient ces mots île l'art. 87, à huis clos. Si, a proprement parler, cette ancienne locution ne signfie autre chose que portas fermées, dans l'intention du législateur, leur acception est entendue en ce sens, que nul autre que les juges, l'officier du ministère public, le greffier et l'huissier de service.
ont le droit d'assister même aux audiences de huis clos. L'indiscrétion n'est pa» à craindre de la part d'hommes qui exercent cette profession ; et, quant à ceux d'entre eux qui sont encore jeunes, leur refuserait-on le moyen d'acquérir de l'expérience dans le» causes qui en exigent le plus? r. dans ce sens les excellentes observations de M. Da«
peut être admis dans l'auditoire. i viol , dans le J. ^t^., t. 5, p. 206 t* Avo~
[ Nous croyons néanmoins que les avocau i cat, n" 54. 1 '
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que dans les cas d'une nécessité absolue. {F. le rapp. du tribun Faure, édition deDidot, t.2, p. 1G4-, Delaporte, t. 1, p. 101.)
[[Telle est aussi lopinion de MM. Favakd de Lamcl&db , t. 1, p. 248, n"> 2, «t Dalloz, t. 9, p. 612, n° 3, et la nôtre.
11 faut remarquer que la délibération qui ordoaoele huis clos doitêtfé motivée, comme tout autre espèce de jugement, et que, faute de contenir la déiclaration que la publicité des débats sei-ait dangereuse pour les mœurs ou l'ordre public, elle ne justiflefait pas suffisamment le huis cloâ ; il y auraif nullité.
La Cour de cassation s'est montrée sévère sur ce point, par les arrêts dej 17 mars 1827 (/. Av., t. 33, p. 365), 12 juin 1828 (DaIloz, t. 28, 1" part., p. 274et 9 septembre 183U (S., 1831, l^e part., p. 186). Tous ces arrêts, rendus en matière criminelle, sont applicables en matière civile. 33
4!84l. La facuUé accordée aux juges , d'ordonner que les plaidoiries se feront â huis clos, suppose-l-elle que le jugement ne sera pas prononcé en présence du public?
Les juges étant obligés, par l'art. 141, à motiver leurs décisions, on pourrait croire qu'il y aurait quelques raisons d'étendre à la prononciation d'un jugement qui aurait à relater des faits scandaleux, les dispositions de l'art. 87, qui ne parle que des plaidoiries; mais si l'on considère que cette disposition n'est qu'une exception à la règle générale de la publicité des audiences, et qu'un jugement est un acte solennel qui ne peut être soustrait à la connaissance du public, on reconnaîtra que l'exception ne peut être étendue au delà du cas pour lequel elle est établie; que la raison de cette exception n'existe point pour la prononciation du jugement, dont l'énoncé ne comporte point les détails d'une plaidoirie, et dont la rédaction peut être faite en des termes plus décents que ceux qui peuvent échapper dans le cours d'un débat. Ainsi, nous pensons, comme M. Dcfocr, Conférences, p. 53, que, dans les causes discutées à huis clos, il ne doit y avoir que les plaidoiries de secrètes, mais que les jugements doivent être prononcés en audience publique, même avec tous leurs motifs.
[[ En effet, l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810, fait, de la publicité de la prononciation, une condition essentielle de la validité de tout jugement.
Ce principe, qui se trouve reproduit par diverses dispositions législatives, sera établi et confirme par un grand nombre d'applications au titre des Jw gemenls. 11 n'y est point dérogé par l'art. 87, puisque celui-ci ne s'occupe que de la publicité ou du huis clos des plaidoiries : il faut donc décider qu'alors même que les débats sont secrets, le jugement doit être rendu en public. Ces! ce qui a été jugé, en matière criminelle, par la Cour de cassation, les 22 avril 1820 (J. Av., t. 4, p. 682); 18 septembre et 12 décembre 1823 (/. Av., t. 25, p. 329). D'après ces arrêts, non-seulement la décision définitive de ia Cour d'assises, mais encore le résumé du président et l'arrêt qui ordonne le huis clos, doivent être prononcés publiquement, ^éanmoins, le 29 avril 1826 (/. Av., t. 32, p. 38), elle a excepté de cette règle l'arrêt rendu pendant le huis clos sur la demande de l'accusé, tendant à le faire cesser, parce qu'une fois le huis clos ordonné, tous les arrêts qui se prononcent pendant sa durée sont censés faire partie des débats; mais elle a changé de jurisprudence sur ce dernier point l€ 28 janvier 1836 (/. Av., t. 52, p. 302), en reconnaissant que les arrêt» étant extrinsèques aux débats, et ne pouvant être considères comme en faisant partie, ils rentrent dans la règle générale et doivent être prononcés publiquement.
Au reste, l'on sait qu'il ne suffit pas, poui- sa validité, que le jugement soit
TIT. V. Des Audiences, de leur publicilc, clc. — Aut. SS. Q. 4!5€S. 523
pendu publiquement, il faut encore qu'il en fasse mention, comme il résulte lïm arrêt delà Cour de cassation du 19 mai 18l3 (S., t. 14, 1"^ part., p. H2. ziJ. Av. t. 4, p. 65), et de plusieurs autres, qui seront rapportés au titre d«» fugemenls.
Quant à la solution qui fait l'objet de ce numéro, elle est approuvée par IIM. Fayard de L&inglade, t. 1, p. 248, n» 2, etDAU.oz, t. 9, p. 612, n» 2. 33
495. Les IribunauûB de commerce peuvent-ils appliquer l'art. 87 P
La première disposition de cet article, dit M. Locré, t. 21, p. 414, n'ST, ett hridemment applicable aux tribunaux de commerce.
Mais, après avoir rapporté la discussion qui eut lieu sur la seconde au coneil d'Etat, il se borne à faire observer, p. 130, qu'il est assez difficile qu'il se présente devant un tribunal de commerce des causes qui soient de nature à 5tre plaidées à huis clos.
Quoi qu'il en soit, comme cela n'est pas absolument impossible, nous penkons que les tribunaux de commerce doivent se conformer, le cas arrivant, àux dispositions de l'art. 87.
ce Par la même raison, nous pensons qu'il en doit être de même des juges de îaix. 33
iSe. Esl-il quelques exceptions au principe de la prononciation publique de tout
jugement P
Nous en reconnaissons quatre relatives :
1° Aux jugements d'adoption rendus en premier degré de juridiction. (C. C, irt. 355 et 356.)
[[ Enseigné aussi par M. Thomine Desmazcres, 1. 1, p. 201. 33
2" A ceux de subrogation à une poursuite d'ordre. (C. de P., art. 779- T., ar- :iclesl38etl39.)
[[Sans qu il y eût nullité, en cas de prononciation à l'audience: Bourges 7 évrier 1827 (J. Av., t. 33, p. 128). ]]
3° Aux fautes de discipline des officiers ministériels ; Cass., 3 novembre 1806 (J. ^u., t. 5, p. "255).
ce La Cour d'Agen a rendu une décision opposée le 28 février 1825 (/ Av L 31,p. 116). ]] ■'
4° Aux autorisations des femmes mariées, parles raisons qui seront déduites sur l'art. 861.
[[ Sous le no 2923, nous traitons cette grave difficulté ; et nous examinons si la loi a permis, dans les autres cas, le huis clos de plein droit çt sans motifs spéciaux. 33
Art. 88. Ceux qui assisteront aux audiences se tiendront découverts , dans le respect et le silence ; tout ce que le président ordonnera pour le maintien de l'ordre sera exécuté ponctuellement et à l'instant,
La même disposition sera observée dans les lieux où , soit les juges, soit les procureurs du roi , exerceront des fonctions de leur état (1).
c. de P., art. 10, Î76, 1036.— C. d'inst., crim., art.34. ISl. 267, 504 et suiv.—Décret du 14 déc. ISfO 2* disposit. — C Locré, t. Jl, p. 532, a' 25.— Aira. Dailot, v* Auditnct, n" 23.— Carré, Comptisnc, V part., lit. 2, lit 3. art. 277, éd. in-8o, t. 4, p. iiO.J
(1) r. art. 296, 297, 1040.
I" PAKTIE.'LIV. II. — Des tribcnadx inférieobs.
LXXIV. n suffit de lire les dispositions de l'article ci-dessus et de ceux qui le suivent et en forment le complément , pour être convaincu de leur sagesse, il n'est pas besoin de prouver que les magistrats ne doivent jamais être troublés dans l'exercice de leurs fonctions ; que celui qui manque de respect au tribunal ou à l'un de ses membres commet un véritable délit.... Il s'agit ici d« venger moins encore la personne du magistrat que la justice outragée. Le jugement doit être prorapt ; le moindre retard ferait perdre le fruit de l'exemple, et il faut que le public apprenne que l'offense envers la justice est punie aus* sitôt qu'elle est commise. (Rapp. au Corps lég.)
Malheur au juge qui , n'étant pas pénétré de la dignité de ses fonctions , ou» «liant qu'il a l'honneur de rendre la justice au nom du Roi, aurait la coupable faiblesse de souffrir des murmures et des mouvements irrespectueux ! (Exposé des motifs.) Mais malheur aussi au magistrat qui , abusant du pouvoir que la loi met entre ses mains, se permettrait d'entraver le droit naturel et sacré d'uïte défense légilime (1) ! 11 doit également compte au prince de l'emploi qu'il aurait fait de ce pouvoir, et de l'emploi qu'il en aurait dû faire.
Art. 89. Si un ou plusieurs individus , quels qu'ils soient, interrompent le silence, donnent des signes d'approbation ou d'improbation , soit à la défense des parties , soit aux discours des juges ou du ministère public , soit aux interpellations , avertissements ou ordres du président , juge-commissaire ou procureur du Roi , soit aux jugements ou ordonnances , causent ou excitent du tumulte de quelque manière que ce soit, et si , après l'avertissement des huissiers , ils ne rentrent pas dans l'ordre sur-le-champ , il leur sera enjoint de se retirer, et les résistants seront saisis et déposés à l'instant dans la maison d'arrêt pour vingt-quatre heures : ils y seront reçus sur l'exhibition de l'ordre du président , qui sera mentionné au procès-verbal de l'audience.
Code de Proc.. art. 10 <-i si:iv., 781 , n° 4. — Code d'instr. crim., nrt. 34. 267, 504 et siiiv. — Commealaire de l'art. 88. — [.\rmaad Dalioz, v" Audience , n°' 24 à 30-— Carré, Compétence^ 2' part., liv. i*', lit. 3,cha|). 5. art. 2ol, i.° CXVI, éd. in-S°. 1. 3. p. 152; et liv. ii. lit. 3, art. 277, Q. 273. t. 4. p. 145,
— I.ocré, t. 2t . p. 414 . n° 57. — Questions traitées : Si le fait qui donne lieu au dépôt d'un individu dan': In in'>i>on d'arrêt, s'est passé dans un Heu où la police appartenait à un jnge-coiDmissairc' •u .in pro< ureur du roi. serait-ce néaniiioins le président du tribunal qai donnerait l'ordre ? Q. 42'
— I.'art. 504 du Code d'iiistraction criminelle a-t-il dérogé à l'art. 89 du Code de procédure civile <?. 428 (2).]
(1) Ce qu'a tlil notre estimable et savant confrère, M. Dupin aîné, en parlant de la libre défense des ac(US( s, dans la lettre qu'il -. a'joiilée à celles du célèbre Camus, trouve, eu grande partie, une jusie application aux sua titres civiles. iN''»us rappellerons toutefois,
1" Que le président peut faire cesser les plaidoiries lorsque les juges trouvent la cause suffisamment instruite. (Règl. du 30 Qiars 1808. art 44.)
f V. suprà, notre Quest. 418 bis.'\
2" Que la décision du juge, sur l'étendue ée la défense n'est pas susceptible de cassa-
tion, à moins qu'il n'ait refusé la parole! l'avocat. (Noui>. Répert., aux mots Dé/eMt et Chose jugée, et suprà Quest. 418 bis.)
(2) JUBISPaUDENCE.
[Nous pensons que ;
Le juge, dans le cas prévu par l'art. 89, n est pas autorisé à prononcer une amend«j et il ne peut infliger la peine de la prisau qu'après injonction au délinquant <le se retirer. Cass., 24 brumaire an XIV (S., t. 7, 2e partie, p. 1014, et /. />.. 3» édjt., t. 3, p. 40. ]
TIT. V. Ves Audiences, ae leurpuùnate, eie.— A»t. »0. O. 49© fj25
4SBÎ. Si le fait qui donne lieu au dépôt d'un individu dans la maison d'an él , t'est passé dans un lieu où, la police apparlenail à un juge-commissaire ou a>i procureur du roi, serait-ce néanmoins le président du tribunal qui donner ait l'ordre?
Quoique l'article contienne ces expressions, seront reçus sitr l'exhibition de l'ordre du président, il est néanmoins certain , d'après les termes des art. 88 et 91 , et les autres expressions de l'art. 89 , que ce serait ou le juge-coraniis- Mire, ou le procureur du roi ayant la police du lieu où il exercerait ses fonc' lions, qui décernerait l'ordre de dépôt. (/^. DEtAPORTK,t. 1, p. 103: Pigeai , l. 1. p. 352.)
tC D'ailleurs , l'art. 504 du Code d'instruction criminelle le dit expressément. M. Favard de La?iclaob, t. 1, p. 250, n<> 3, le fait observer. 3]
499. L'art. 604 du Code d'instruction a-t-il dérogé à l'art. 89 du Code de procédure civile?
Oui, en ce que l'art. 89 ordonne un avertissement préalable . même dans le cas de tumulte , tandis que l'art. 504 autorise de suite l'expulsion ; reste le cas d'une simple interruption de silence «or!5 tumulte , prévu par le même art. 89, et sur lequel l'art 504 garde le silence. Dans ce cas , la disposition du Code de procédure doit encore recevoir son application , et 1 avertissement est nécessaire, (r. Legrayere.-<d , Législ. crim., 1. 1, p. 506, auw notes.)
[[ Il est d'ailleurs de la dignité du magistrat d'éviter toute précipitation , et il fera bien de ne prendre aucune mesure de rigueur, sans avoir essaye de la prévenir par un avis indulgent. ]]
Akt. 90. Si le trouble est causé par un individu remplissant une fonction près le tribunal (1) , il pourra , outre la peine ci-dessus, être suspendu de ses fonctions : la suspension , pour la première fois , na pourra excéder le terme de trois mois. Le jufjement sera exécutoire par provision, ainsi que dans le cas de l'article précédent.
Code de Procédure, art. 10 et soi t., 1036. — Code d'inst. crim., art. 267, 405, 504 et sulv. — Code pén.l, art. 377. — Règlement da 30 mars 1808, apU 103 et suiv. (J. Ac t. 10, p. 524.) — Coiumcnlaire de l'art. 88. — [Notre Dici. gén. de Proc., vi' Audience, n" 63 ; Ai-ncat. n"' 81, 91. g.-i et 99 ; Huissirr 11° 203. — DeTilleneDTe, ■»* Audience. n° 4 — Armand Dalioz, eod. n" 31. — Carré, Comprit' ce. Y part., Ht. i". lit. 3, chap. 5, art. 201. n° CXVI j éd. in-80, t 3, p. 152. — Locre, t. 21, p. 414, n" 57.—. QOBSIIOH TRAITES : Les dispositions de l'art. 90 s'étendeot-eiles jusqu'aux avocats? Q. 429-3
499. Les dispositions de l'art. 90 s'étendent-elles jusqu'aux avocats ?
C'est notre opinion, fondée sur ce que la disposition de l'art. 90 comprend (évidemment sous ces expressions générales, individu remplissant une foncH-m pris le tribunal, les avocats , qui . bien que leurs fonctions différent de ceiks ùrs officiers ministériels, n'en exercent pas moins une près le tribunal. (V. Prat., t 1, p. 346, et le décret du 14 décembre 1810, sur la discipline desavocals, art. 38 et 39.)
ce Cette opinion nous paraît exacte; c'est aussi celle de M. Fayard de L.\^cLADE, t. 1, p. 250. n'^ 3. La juridiction du conseil de discipline . à laquelle les avocats sont soumis , n'est pas exclusive de celle des tribunaux en cas d'inconvenance dans leurs plaidoiries , ou de trouble commis à l'audience ; aiosi
(I) Par exemple, tin greffier, un avoué, un huissier.
V PARTIE. LIV. II.— Des tribunaux inférieurs.
l'a jugé la Cour de cassation , le 27 avril 1820 (J. Av., t. 5, p. 197) ; mais , pour avoir le caractère d'un acte de police d'audience, il faut que la décision soit rendue instantanément ; les peines qui seraient prononcées plus tard par le tribunal ne pourraient l'être qu'autant qu'il remplirait les fonctions de conseil de discipline ; hors de là , son jugement serait nul : Grenoble , 7 inillet 1827 (J. Av., t. 34, p. 163).]] Stipp.alph., v Audience, n. ii
Art. 91. Ceux qui outrageraient ou meiiaceraifent les juges et les officiers de justice dans l'exercice de leurs fonctions seront , de l'ordonnance du président , du juge-commissaire ou du procureur du Roi, chacun dans le lieu dont la police lui appartient , saisis et déposés à l'instant dans la maison d'arrêt, interrogés dans les vingt-quatre heures, et condamnés par le tribunal , sur le vu du procès-verbal qui constatera le délit, à une détention qui ne pourra excéder le mois, et à une amende qui ne pourra être moindre de vingt-cinq francs , ni excéder trois cents francs.
Si le délinquant ne peut être saisi à l'instaat, le tribunal prononcera contre lui , dans les vingt-quatre heures , les peines ci-dessus , sauf l'opposition que le condamné pourra former dans les dix jours du jugement , en se mettant en état de détention.
Code de proc, art. 1 1. — Code d'insl. cm» , ait. 505. 508 — Code pénal, art. 222 et suiv. — QNo"'* 'J'<-t. gén. de l'roc, vi* Audience, \\" 71; Plaidoiries, n"" 38 et 39; Inbnnaux, q"' 115 et 248.— Arm. Dalloz,
v° Audience, u"' 32 à 44 Carré, Compétence, 2' pjrt.,liv. i'', lit. 3, chap. 5, art. 201, n"" CXVI, éd.
in-8°, t. 3, p. 152; et liv. ii, tit. 3, art 277, q. 273, t. 4, p. I4S. — Locré, t. 21, p. 414, d" 57. — QOEt^loNt TRAITÉES : l/art. 91 est-ii uppiicable aux outrages et menaces faits à nii avocat pendant l'audience? Q. 430 Si un officier ministériel est injurié dans l'exercice de ses fonctions , mais
hors de l'audience , l'art. 91 pourrait-il receïoir sou application ? 0. 431. — Des injures proférées à l'audience contre un aroc»t peuveqi-ellei faire lu matière d'une action principale darant uu tribunal de simple police ou de police correctionnelle, lorsque l'arocat injurié a négligé de se plaindre audience tenante? Q. 432.— A quelle époque un antre iiidividu injarié dans les plaidoiries peut-il demander qu'il lui soit décerné acte des injures proférées? Q. 433, — Est-il certain qu'en tous les cas les jugements rendus en verlude? dispositions des arl. 90 et 92 soient sujets à l'appel? (J. 434. — L'art. 91 du Code de procédure a-t-il été n«odifié par le Code pénal? Q. 435.]
430. Vari. 91 esl-il applicable aux outrages ou menaces faits à un avocat pendant l'audience ?
Quoique cet article ne parle que des juges et des officiers de justice , il n'en est pas moins applicable aux avocats , puisqu'ils exercent des fonctions qui tiennent essentiellement à l'administration de la justice. La loi ne nous semiile point avoir entendu employer cette dénomination, officiers de justice , dans le sens attaché à celle d'officiers ministériels (1).
ce Nous approuvons cette opinion , qui a été consacrée par 1» Cour d€ Rouen , le 25 mars 1807 [J. Av.,t. 5, p. 124, 7* espèce). XI
(1) Au reste, «juaml oa entendrait aulrenjrnt les expressions dont elle se sert, il suffit, pour se convaincre que l'art. 91 est applicable à l'espèce <le la question ei-dessus posée, de considérer, premièrement, que l'art. 37 du décret du 14 décembre 1810, dél<n<l aux avocats de se livrer à des injures et à des personnalités offensantes enve^-s les parties ou leurs défenteurt % deuxièmemeat.
qu'il a été décidé, par arrêt de la Cour de cassation du 16 avril 1806 (section crimini-lle), que des injures proférées à l'au<lience contre un avocat, pendant sa plaidoirie^ et' dans ses fonctions, sont, pour le tribunal de- I vanl lequel elles sont prononcées, une of^ fense dont la répression appartient â la police de l'audience. (V. S., 1807, 1" part., n. 71, et /. Av.. t, 5, p. 123. 6' espèce.)
TIT. V. Des Audiences, de leur publicité , etc. — Art. Ot. Q. 48*. SU
ASft- Si U7i officier ministériel est injurié dans l'exercice de ses fondions , mats hors de l'audience , l'art. 91 pourrait-il recevoir son application ?
Non [[ évidemment ]] : l'officier ministériel devrait , en cette circonstance, »e conformer à l'art. 555, qui autorise l'officier insulté dans ses fonctions à dresser procès-verbal , sur lequel on poursuit selon les règles établies par let lois criminelles.
439. Des injures proférées à l'audience contre un avocat peuvent-elles faire I0
matière d'une action principale devant un tribunal de simple police ou de police
eorreciionnelle , lorsque l'avocat injurié a négligé de se plaindre audience te'
Hante P
La négative de cette question résulte de l'arrêt de la Cour de cassation cité aur la Quest. 430, not. 2. On lit, dans ses considérants : Que la plainte de l'avocat injurié doit être formée à l'instant devant le tribunal qui a été témoin des injures, et qui est à même d'en apprécier la gravité , d'après les circonstances de leur cause et de leur caractère; sinon , la partie est présumée n'en Avoir pas été offensée , n'y avoir pas vu la base d'une action, ou du moins en avoir fait la remise : d où suit qu'elle n'est pas recevable à reproduire cette action devant un tribunal de police, qui, s'il admettait sa plainte, ferait revivre un délit éteint , et par là , commettrait un excès de pouvoir. (V. Pral. franc., t. 1, p. 346 , et les Questions examinées sur l'art. 1036.)
[[ Le même principe a été consacré par la même Cour, les 18 floréal an Vlll, 5 messidor an X , 18 prairial an XII , 18 messidor an XU , et 3 brumaire an X (/. Av., t 5, p. 118), et par la Cour de Rouen , le 25 mars 1807 (/. Av., t. 5, p. 125, 6e espèce); il est reconnu aussi par M Merlin , Répert., t. I, p. 463.
Mais si l'injure a été adressée à l'avocat dans la rue ou au sortir de l'audience, c'est alors aux tribunaux de simple police, ou de police correctionnelle, quil appartient de la réprimer; et c'est ce qu'a jugé la Cour d'Angers , par son arrêt du 15 novembre 1828 (J. Av., t. 37, p. 432), qui a condamné aux peines portées par la loi du 17 mai 1819 une partie qui, au sortir de l'audience, avait traité l'avocat de son adversaire de drôle , d'insolent, de polisson, malgré l'excuse qu'elle prétendait tirer de ce que, dans sa plaidoirie, l'avocat l'avait personnellement offensée.
Cependant, la Cour de cassation elle-même a jugé, le 19 mars 1812 (J. Av.,
t. 18, p. 821), que, si le tribunal civil avait le droit de prendre des mesures de
répression contre ceux qui se permettent d'outrager les magistrats à l'au-
ïience, il peut aussi s'en dessaisir , et renvoyer la poursuite, par la voie ordi-
jaire , au tribunal correctionnel. '
D'un autre côté, M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 246 et 247, tout en reconnaissant le droit des tiers d'intervenir dans l'instance pour obtenir la réparation des outrages dont ils sont l'objet {F. la Quest. suiv.), blâme les arrêts précités de la Cour de cassation , desquels il résulte que cette voie d'intervention est la seule ouverte aux personnes outragées , et qu'elles ne pourraient exerceï directement des poursuites devant les tribunaux de répression.
La raison qui consiste à dire que le tribunal saisi de la cause principale, étant témoin des faits, en sera plus exact appréciateur, serait, si l'on veut, une raison de préférence pour celui qui aurait le choix; mais on ne voit pas pourquoi on en ferait résulter une exclusion.
M. Pigeau fait observer que l'injure se prescrit par un, trois ou dix ans, selon qu'elle est contravention, délit ou crime, et que rien n'oblige l'offensé à se plaindre avant l'expiration de ce terme. Son silence à la barre môme du tribunal oeul s'exoiiauer par d'autres motifs au'une renonciation.
5?8 I" PAKTlIi. LIV. 11.— Des tribi haox i?(feriei!rs.
^oiis croyons donc, avec M. Pigeau, que l'action criminelle , et même 1 action civile séparée , lui demeurent lorsqu'il a négligé d'intervenir. L'art. 23 Je la loi du 18 mai 1819 est une confirmation de cette décision.
Au reste, si les injures imputées par une partie à son adversaire avaient été proférées en dehors de l'audience, le tribunal saisi de la cause serait évidemment incompétent pour les punir; Cass., 11 mai 1813 (J. Av., t. 19, p. 175). Sa compétence, en pareille matière, ne peut, en effet, dériver que du pouvoir de police qui lui appartient sur sa propre audience.
On sent que lorsque les injures sont prononcées à l'audience, et punies, d'après la décision qui vient d'être donnée, par le tribunal iiifine qui en est le témoin , l'appel de son jugement doit être porté devant la Chambre civile de la Cour el non pas devant la Chambre de police covrcctiocneUe. puisque ce nest pas d nu jugement de cette nature qn il s'agit. Cn effet, ce n'est pas en raison de ce qui a été prononcé , mais bien en raison de l'autorité qui prononce que doit être déterminée la compéteuce des juges supérieurs, a dit la Cour de Douai , le 13 mars 1830 [J. Av., t. 42, p. 164) , dans uu arrêt où elle applique cette règle à tous les jugements prononcés cn vertu des art. 90 et 91, comme l'avait déjà fait la Cour de cassation , le 23 octobre 1806 (5-. t. 6, 1" partie, p. 687, et J. P., 3"= édit., t. 5, p. 518). Les rédacteurs de ce dernier recueil expriment une opinion contraire , que nous n'adoptons pas. D3
433. A quelle époque un aulre individu injurié dans (es plaidoiries peut-il de-
mander qu'il lui soil décerné acte des injures proférées?
Il doit former cette demande avant que l'instruction à l'audience ne soit terminée , et le ministère public entendu. « En effet, lorsque les plaidoiries et répliques ont eu lieu , et que le minis-
• tère public a conclu , une partie ne peut prendre de nouvelles conclusions;
• à plus forte raison, si la personne était étrangère à l'instance , ne pourrait- « elle demander qu'il lui fût donné acte d'injures proférées contre elle. »
Tels sont les motifs d'après lesquels la Cour de Kennes , par arrêt de la 1" Chambre du 31 août 1808, a décide qu'un témoin ne pouvait, à laudience fixée pour la prononciation de l'arrêt a rendre sur l'instance dans laquelle il avait déposé , demander acte d'm jures proférées contre lui lors des plaidoiries prononcées aux audiences précédentes. On voit que cet arrêt de la Cour de Rennes se trouve en harmonie avec l'arrêt ci-dessus cité (1).
ce Nous approuvons sa doctrine ; mais nous en concluons seulement que le témoin serait déchu de l'une des deux voies de répression ; celle qu'il auraitpu demander au tribunal témoin des faits. Quant a l'autre, devant le tribunal de répression , elle lui demeure pour être exercée dans la forme accoutumée. {^. nos observations sur la Qucsl. 432 et notre Quesl. 1270 qualer.) 33
434. Esl-il certain qu'en tous les cas. les jugements rendus en vertu des dispo-
sitions des art. 90 et92 soient sujets à l'appel P
M. LocRÉ, t. 21, p. 414, n" 57, nous apprend que la section du Tribunal
(1) Cette proposition so trouve encore] maisrontrpilosiniplesparticuiiersnon partirt
coufirmée par un arrêt de cassation »lu 24 brumaire an XIV (5., t. 7, 2' part., p. 1 14), iequel décide que la punition des injure» verbales appartient aux tribunaux de police et non aux juges civils , si elles ont été pro
fLTJes non contre re.<i juges eux-mêmes , I tion 432. 3
au procès : d'où suit que les juges civil» ne peuvent qu'enjoindre aux délinquants de »e retirer, et, en tas de refus, les faire saisir gt déposer dans une maison d'arrêt.
[ V. xuprà nos observations Mir la Ques-
HT. V. Des Audiences , de leur p.shlicilé, etc. — ,\kt. ©S. Q. 4a« b-29
dit, sur la disposition finale de l'art. 90 , portant que les jugements seraient exécutoires par provision, qu'il était dans la pensée des auteurs du projet que, dans le cas de ces articles , les jugements ne fussent pas susceptibles de l'appel : néanmoins elle proposa de le dire expressément.
Quoi qu'il en soit , on a cru devoir se réduire à accorder l'exécution provisoire ; ce qui suppose un appel , comme nous l'avons dit au commentaire sul l'art. 12, au livre des justices de paix.
Nous remarquerons que le vœu émis par la section du tribunal se concili< parfaitement aujourd'hui avec le texte de l'art. 90.
En effet, l'art. 505 du Code d'instruction dispose : « Lorsque la peine prononcée par tribunal civil n'est que de simple police, le jugement est sans appel; que si , au contraire , cette peine est de police correctionnelle, il y aura lieu à l'appel» ce ne sera donc qu'en cette dernière circonstance qu'il y aura lieu à l'exécution provisoire , conformément à l'art. 90 du Code de procédure civile.
[[ Cette combinaison des articles cités est juste et le résultat en est vrai.]3
435. L'art. 91 du Code de procédure a-t-il été modifié par le Code pénal?
Il a été modifié et développé dans sa disposition pénale, par les art. 222 à 233 inclus de ce Code, au point qu'il ne subsiste plus de cet article que les dispositions concernant l'arrestation , le dépôt et l'interrogatoire du délinquant {Voy. pour les questions résultant de ces articles du Code pénal, le Traité de législation criminelle en France , par M. Legraverend , t. 1, p. 506 et suiv.)
ce Voy. notre opinion et celle de M. Fadstin Hélie, dans la Théorie du Code pénal, t. 4,p. 364. 33
Art. 92. Si les délits commis méritaient une peine afflictive ou infamante , le prévenu sera envoyé en état de mandat de dépôt devant le tribunal compétent , pour être poursuivi et puni suivant les règles établies par le Code criminel.
Code d'inst. criin., art. 506, 507. — Code pénal , art. 222 à 233, n" 5. — Q- sar l'art. 474 Comtn. de
l'art. 88.— [Notre Dict. de Proc, v° audience. n° 64. — Caire, C'omp.. 2' part., liv. ii, lit. 3. art. 277, éd. in-8", t. 4, p. 140, et Q. 278, t. 4, p. 153 et 154. — Locré , t. 21 , p 414, n° 57. — Qdbstio» traitée: L'art. 92 n'a-t-il pas été modiBé par les art. 506, 507 et 508 du Code d'inslructioa crilk^ ' nelle7 Q. 436. 3
436. L'art. 92 n'a-l-il pas été modifié par les art. 506, 507 et 508 du Code d'il» slruction criminelle?
11 a été remplacé par l'art. 506, relativement au crime commis à l'audience d'un juge seul, ou d'un tribunal sujet à l'appel, qui doit, en ce cas , après avoir fait arrêter le délinquant et dressé procès-verbal des faits , envoyer les pièces et le prévenu devant le tribunal compétent.
Il est devenu sans objet pour les Cours royales , par les art. 507 et 508, qui leur donnent le droit d'instruire et de procéder au jugement de suite, et sans désemparer.
IX. Les imputations calomnieuses , les injures qui ont lieu devant une Cour royale peuvent être jugées par elle, sans qu'il soit nécessaire de les soumettre à UD premier degré de juridiction ; Cass-, 23 novembre 1S09 ( J. .4»., t. Iff , p. 132).]] Supp., p. il 5.
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TITRE VI
Des délibérés et instructions par écrit.
fjorsque la cause a éle plaidée, c'est-à-dire lorsque les conclusions des pat tiea ont été prises , leurs moyens discutés et le ministère public entendu , ai Taffaire est communicable, le tribunal doit prononcer jugement, soit aud%cnc4 tenante , soit du moins à l'une des plus prochaines. (Art. 116.)
Mais ceci suppose qu'il s'estime sulîisaiument instruit par les plaidoiries. Dans le cas contraire, il ordonne un délibéré ou une inshuclion par écrit.
Le délibéré est l'examen de l'affaire, fait par les juges en la chambre du conseil , sur le vu des titres et pièces des parties , après le rapport de l'un d'eux.
De là le nom de vu de bureau^ sous lequel en désigne quelquefois le délibéré.
Le jugement qui l'ordonne est purement préparatoire (Voy. Quesl. 439 ) ; ii n'est ni levé ni signifié : son exécution consiste dans la simple remise des pièces entre les mains, soit du greffier^ soit du rapporteur lui-même, sans aucun inventaire, acte de dépôt et récépissé. (Art. 93, 94.)
11 peut arriver qu'une affaire soit tellement compliquée par la variété des faits, le nombre des pièces, la difficulté des points de droit à résoudre, quç des développements écrits peuvent seuls les éclaicir. Le simple délibéré ne suflirait pas alors pour que le juge prononçât avec une entière connaissance de cause ; c'est le cas d'ordonner l'inslruclion par écrit.
Cette instruction diffère du délibéré en ce que l'examen de l'affaire, par les juges , ne se fait pas seulement sur le vu des pièces , mais de plus sur des écrits respectivement fournis par les parties.
Elle remplace les deux modes d'instruction par écrit , que l'ordonnance de 1667 distinguait sous la dénomination d'appointement à mettre et d'appointementen droit.
L'appointemenl à mettre n'était , sous plusieurs rapports , que le délibéré autorisé par l'art. 93 de notre Code actuel , à la différence essentielle que le» pièces étaient remises au rapporteur avec inventaire ae production et dans des délais déterminés.
L'appointemenl en droit différait de l'autre en ce que la production des pièces était accompagnée d'écrits , où les questions que la cause présentait à résoudre , en fait et en droit , étaient discutées par un avocat.
C'est ce dernier mode que le Code reproduit dans l'instruction par écrit ; mais en prenant des précautions pour qu'il ne soit employé que lorsqu'il est vraiment utile (art. 95); qu'il ne soit fourni que les écrits indispensables prescrits par la loi, et que l'instruction soit terminée dans les délais précis qu'elle détermine.
Au reste , on dit encore qu'une affaire est appointée , pour exprimer qu'elle s'instruit par écrit , et pour la distinguer des affaires qui s'instruisent par le» plaidoiries seulement , ou sur vu de bureau, et que, par opposition, on appelle causes verbales.
L'instruction par écrit se compose, 1" d'une req;:ête à la suite de laquelle la partie dresse un état des pièces qu'elle produit au soutien (art. 96); 2° de la réponse du défendeur, terminée par un état semblable (art. 97).
La loi ne passe en taxe que ces deux écrits, a moins que l'une des parties n'use de la faculté de produire de nouvelles pièces par un simple acte, cas auquel la loi autorise l'adversaire à contredire, mais très sommairement, cette production.
TIT. VI. Des d^tbérés et inslrueUons par écnt.— Akt. 93. 531
On distingue , dans la procédure sur iostructioD par écrit , des règles qui lui sont particulières , et d'autres qui sont également applicables aux délibérés.Les règles communes au délibéré et à l'instruction sont celles qui prescrivent que le rapport sera fait à l'audience ; qui interdisent la parole aux avocats ; qui , enûn , dans le cas où l'une des parties néglige de remettre ses pièces, autorisent le tribunal à prononcer sur celles de l'autre (art. 94, 98, 99); que le jugement ainsi rendu par forclusion (1), est réputé contradictoire et que , par conséquent, il n'est pas sujet à l'opposition (art. 113).
Les règles particulières à l'instruction par écrit fixent les délais dans lesquels on doit signifier les écrits , faire les productions , en notifier les actes , prendre communication des pièces et les rétablir fart. 97, 98, 115).
Elles autorisent à procéder au jugement à l'expiration de ces délais (art. 98, 99 et 100); et, faute au demandeur de produire, elles permettent au défendeur de mettre sa production au greffe , pour l'instruction être continuée. Le demandeur prend ainsi la place du défendeur, pour jouir des mêmes délais donnés à celui-ci, afin d écrire et de produire (art. 101).
Elles prescrivent le mode suivant lequel les communications seront prises (art. 106), et indiquent des moyens prompts et faciles pour contraindre les avoués à la remise de ces communications (,art 107).
Elles règlent la forme du registre des productions qui doit être tenu au greffe (108); comment les pièces seront remises au rapporteur, et comment il lui en sera donné décharge après le jugement (art. 109 et 114); comment le greffier en sera déchargé lui-même (art. 115)
Elles indiquent enfin comment le rapporteur sera remplacé, en cas de décès, de démission, etc. (art. 110), et disposent que , si la cause est communicable, le ministère public sera entendu à l'audience (art. 112).
A»T. 93. Le tribunal pourra ordonner que les pièces seroni miseg sur le bureau , pour en être délibéré au rapport d'un juge nommé par le jugement , avec indication du jour auquel le rapport sera fait.
Tarif, 84. — [Notre Comin. du Tarif, t. t, p. 174 et 1"5 , d" 1 i 3. 3 — l-o' du 3 brumaire an XI , art. 10. — Irifrà, art. 111, 116, 405. — [ Notre Dict. gén. de Proc, »:= Délibéré, u"^ 1, 3 à 6, 31,33, 42; Jugement préparatoire , n° 33. — Devilleneuve, T° Délibéré, n"' 3 à 5. — Krra. Dalioz, v° Instrutlioii par écrit, n"' I à 44. — Locré, t. 21 , p. 415, n° 59, et p. 530, n° 23. — Qdbstio>s tbàitbb* : Cii tribanal pent-il ordonner ou délibéré sans nommer un rapportearî Q. 437.— Le tribunal ne peat-il dn moins ordonner la remise des pièces snr le bureau sans nommer un rapporteur? Q. 437 bis. — Le jugement qui ordonne un délibéré doit-il , à peine de nullité . indiquer le jonr où le rapport sera fait? Q, 437 ter. — Quels sont les cas dans lesquels le Code exige un rapport quoiqu'il n'y ait pas délibéré? Q. 438.— Un jugement qui ordonne un délibéré est-il préparatoire? Q, 439. — Le jugement qui Ardonne un délibéré ou use instruction par écrit, doit-il être motivé? Q. 439 Au.]
LXXV. Par les art. 93 et 94, la loi trace les règles des délibérés; mais, en rapprochant leurs dispositions de celles des art. 95 et 116 , on voit que la décision préparatoire qui les ordonne ne peut être rendue qu'à l'audience, et à la pluralité des voix , après avoir entendu les plaidoiries des défenseurs.
Cette précaution , dit le rapporteur au Coi-ps législatif, a été prise pour lu'il fût constant que le tribunal s'est déterminé en connaissance de cause , et d'après la nécessité reconnue par le plus grand nombre de ses membres, Il sulTit de lire les dispositions des articles ci-dessus indiqués , pour demeu-
(1) Ce mot. forclution, dérivé du mot latin forum claudere, fermer le barreau , exprime en général une déchéance de certains avantages, de certaines facultési dopt .me
partie perd le droit d'user par suite d'un fait prévu par la loi. Nous l'employons ici pmir indiquer C exclusion d'écrire ou pnfdutrtf aprt.s l'expiration des délais.
I" PAPtTIE. tlV. II. — DbS TRIBCNADX INFÉRIEDRS.
rer convaincu que le mode qu'elles ont prescrit est extrêmemenl simple , et d'une évidente utilité.
439. Un Inbunal peut-il ordonner un délibéré sans nommer un rapporteur f
Cette faculté lui est accordée par l'art- 116. Ainsi, dit M. Merun , Nouveau Méperloire, au mot Délibéré , p. 413, aujourd'hui comme sous l'empire de l'ordonnance de 1667, il y a des délibérés sans nomination et des délibérés avec nomination de rapporteur. Les premiers consistent simplement à ordonner que les juges se retireront dans la chambre du conseil, pour y discuter l'affaire et recueillir les -avis; les seconds sont ceux qui sont ordonnés en exécution de l'art. 93. (1).
[[Cette observation est reproduite, avec raison, par MM. Picead, Com,m.f t. 1, p. 250 ; Dalloz , t. 9, p. 322, n° 3 , Thomine Desmazores, 1. 1, p. 208 ; Bor- CBNNE, t. 2, p. 308, et BoiTARD, 1. 1, p. 384. ]]
[[ 439 bis. Le tribunal ne peul-il du moins ordonner la remise des pièces sur k bureau sans nommer un rapporteur?
Un arrêt de la Gourde Rennes du 17 mai 1811 (J. Av., t. 9, p. 18), semble décider qu'il ne le peut pas. D'après ce système, la faculté de se faire remettre les pièces n'existerait que pour le cas de délibéré avec rapport, et les juges qui n'ordonneraient qu'un simple délibéré ne pourraient pas recourir à ce moyen si naturel d'éclaircissement. Nous ne croyons pas que le législateur l'ait jamais entendu de la sorte , il peut arriver que l'inspection des pièces soit utile à la décision des magistrats , sans que néanmoins la complication de l'affaire soit de nature à exiger le travail particulier d'un rapporteur : pourquoi priverait-on le tribunal du droit de séparer ces moyens l'un de l'autre, lorsque le premier lui paraît suffire ? Faudrait-il qu'il renonce à celui-ci, sous peine d'être soumis à celui-là?
Cette solution, consacrée par la Cour de cassation , le 31 août 1831 (J. ^u., t. 41, p. 649), est confirmée par tous les auteurs, qui ne l'ont pas même supposée contestable. ]]
[[439 ter. Le jugement qui ordonne un délibéré doit-il, à peine de nullité, inii^ quer le jour où le rapport sera fait ?
Les parties ou leurs défenseurs ayant le droit d'assister au rapport (art. 111), et de signaler au président , dans des notes énonciatives , les omissions ou inexactitudes qu'ils prétendraient y avoir remarquées , il s'ensuit nécessai-
(1) 11 est à remarquer qu'il n'est pas nélKM>!re que les dcliliérés sans rapport soient vidés le même jour où ils ont éic ordonnés C comme l'a jugé la Cour de cassation , le 23 Ventôse an X : sous la nouvelle législation, celte question n'en est plus une, suivant l'article 1 16 du Cod. de proc. civ. ] ; en sorte que, dans le cas même où le tribunal aurait ordonné un délibéré pour prononcer le jugeluentsur-le-cliamp, il pourrait remeUre celte {^•■«nonciation à un autre jour; mais il semkile qu'il doit alors, pour se conformer à J',3.'-;. î'"?, lî-v^nir à V.fiidience, après av«ir
délibéré à la chanil)re du conseil , et décla» rer qu'il continue la cause à l'audience de tel jour, fixé pour prononcer le jugement. Nous ne disons pas qu'à défaut de celle précaution le jugement doive être nul : l'art. 1 1( ne prononce pas, en ce cas, la peine de nul« lilé. Cepen<lant, son vœu est que les partief et leurs <léfenseurs soient instruits du joui où le jugement sera prononcé, comme l'arti* cle 93 veut qu'ils soient instruits du jour dt rapport. (Picea.u, t. 1, p. 361, et l'art. ttê.\ C ^. la Quest. 48S sous l'art- IK. 3
TIT. VI. Ves délibérés el instructions par écrit.— Art. 93. Q. 4L39 bis. 535
rement qu'ils doivent être prévenus du jour où ce rapport a lieu . et nous pensons, avec MM. Pigeau, Comm., 1. 1 , p. 253 et 262; Da.lloz, t. 9, p. 523, no*l et 8; Thomine Desmazures, t. 1, p. 208, et Boncenne, t. 2, p. 310, que, cette garantie étant essentielle , son absence entraînerait la nullité du jugement.
Mais il ne nous paraît pas indispensable que cette indication soit faite précisément par le jugement qui ordonne le délibéré ; elle peut l'être par un jugement postérieur, ou par un simple avis émané du président , et , dans toug les cas , on n'est pas admis à proposer son omission comme moyen de nullité, lorsqu'en fait on a assisté au rapport.
C'est la modification qu'adoptent les auteur^ déjà cités , et L. Cour de cassation, dans ses arrêts du 1" fév. 1820 (J. Av., t. 9, p. 23); 10 ma.i 1826 (J. Av., t. 31, p. 137); 26 mars 1834 (/. Av., t. 46, p. 301\ et 17 juill. 1838 (J. Av., t. 55, p. 702).
La décision de la Cour de Rennes, en date du 31 juill. 1809 (J. ^i'., t. 9, p. 15), qui repousse la nullité dans tous les cas , comme n'étant pas prononcée par la loi , est évidemment trop absolue.
Quant au point de savoir si le jugement qui ordonne un délibéré sans rapport doit indiquer le jour où le jugement définitif sera rendu , r. la note de M. Carré sous la Quest. 437, et sa Quest. 486 sous l'art. 146.]] Supp., p.-l-ie.
43$. Quels sont les cas dans lesquels le Code exige un rapport , quoiqu'il n'y
ait pas délibéré P
Ce sont ceux qui ont été prévus par les art. 199, 202, 222. 280, 371, 385, 394, 539, 542, 562, 568, 668, 762, 779, 856, 859, 863, 885, 891, 981, 987; mais il est à remarquer qu'on ne peut nommer de rapporteur dans les matières sommaires. (Voy., infrà, art. 95 et 405).
[[ M. PiGEAO, Comm., 1. 1, p. 251, enseigne aussi que les matières sommaires ne peuvent être mises en délibéré. CV., tn/rà, la note et la quest. 448.)33 Supp. alpta.. V» Délibéré, n.49 et suiv.
Le jugement qui ordonne un délibéré est-il préparatoire ?
Oui, de même que le jugement qui ordonnerait une instruction par écrit; car un tel jugement ne préjuge rien, ni pour les incidents, ni pour le fond; ce n'est qu'un règlement de simple instruction. (/^. Deiuiau-Crouzilhac, p. 89 ; Quest. de Lepage , p. 127, et les art. 451 et 452; F. aussi nos questions sur l'art. 111.)
[[ C'est aussi l'avis, et il n'est pas susceptible de doute, de MM. Pigea», Comm., t 1, p. 251, Dalioz, t. 9, p. 523, n° 5, et Thomine Desmazcres, t. 1, p. 208. M. Demiau-Ciouzilhac pense néanmoins, et avec raison, qu'on peut uppeler d'un tel jugement, lorsqu'il a joint au fond des incidents qui, par leur nature, ne devaient pas être réservés, comme les déclinatoires, etc. ]]
[[ 439 bis. Le jugement qui ordonne un délibéré ou une instruction par écrit,
doit-il être motivé"!
De ce que ce jugement est préparatoire, M. Tbomine Desmazdres, t. 1 , p. 209, en conclut qu'il n'est pas absolument nécessaire de le motiver. Les motifs nous paraissent, au contraire, indispensables à toute espèce de jugement, et par conséquent a celle-ci. Seulement, le seul but qu'on s'y propose étant d'ordonner une mesure d'instruction, les motifs peuvent n'être puisés que dans la nécessité ou du moins l'utilité de la prendre, comme nous le dison* sous la Quest. 595. C'est l'avis de MM. Demiad-Croozilhac, p. 89, et Dalloz, t ». p.525.n''16. ]] ' •
U» PARTIE. LIV.II. — Des tk»0NAux infCriecbs.
Art. 9i. Les parties et leurs défenseurs seront tenus d'exécuter le iugement qui ordonnera le délibéré, sans qu'il soit besoin de le lever ni signifier (1), et sans sommation. Si l'une des parties ne remet point Fos pièces , la cause sera jugée sur les pièces de l'autre.
"S^arif, 90. — [ Notre Comm. da Tarif, t. 1, p. 175 et 1 76 , n"* 4 à tS, ] — Coirnn. sur l'art, précéden — No» questions sur l'art. 95— [Noire Dict. gén. de Pr., v-' Conclusions, n" 10 ; Délibéré, n°' 27, 34 35.— Armand Dallez, v" Imtruction par écrit, nO' 1 à 44. — Qdbstios» traitées : La défe\ise de le- Ttr et gif oifier le jugement , et de faire sommation , n'est-elle faite que pour le cas où tous li!S aToaét d e U canse ont pris pari à ce jugement? Q. 440. — Dn jugement qui ordonne un délibéré, soit sans rapport, soit sur rapport, termine-t-il l'instmction ? Q. 441. — La constitution d'avoué faite p«r la partie défaiUanle , après le jugement qirf ordonne le délibéré, a-t-elle l'effet de faire rétracter ce jugement, «ans qu'il soit besoin de se pourvoir par opposition? Q. 442. — Les parties peuvent-elles, après le jnfement qui ordonne le délibère, former des demandes incidentes? Q- 443. — Un tiers peut-il inter- Tenir sans !e cours d'un délibéré ?(2-444. — Si, immédiatement après le jugement qui ordonne an délibéré, une partie ne remet pas ses pièces , celte négligence opère-t-elle forclusion ? Q. 445. ]
440. La défense de lever et signifier le jugement, et de faire sommation, n'estelle faite que pour le cas où tous les avoues de la cause ont pris part à ce jugement ?
C'est l'opinion de M. DBanàc-CaonzitHAC, p. 89. • Si, dit-il, le jugement qui « ordonne le délibéré a été rendu en défaut de quelque avoué, et que l'on dé-
• sirât mettre celui-ci dans le cas de fournir sa défense, pour éviter une op-
• position au jugement à intervenir, rien n'empêche qu'on ne lui dénonce le « jugement de délibéré, sans cependant le lever, en lui indiquant le nom du « rapporteur et le jour auquel le rapport sera fait, avec sommation de remet- « tre son dossier, si bon lui semble. »
Ce tempérament nous paraît fondé sur l'esprit dans lequel a été rédigé l'art. 94 (2).
[[ Nous croyons aussi devoir l'adopter, avec M. DALtoz, t. 9, p. 525, n** 11. ]]
441. Un jugement qui ordonne un délibéré, soit sans rapport, soit sur rapport,
termine-l-il l'instruction ?
Un arrêt de la Cour de cassation du 7 thermidor an 11 , rapporté au Journal du Palais, 3« éd., t. 3, p. 383, a jugé qu'après un jugement prononcé, les juges
(1) [ Mai» le jugement définitif qui sera 'endu plus tard , après le rapport , devra contenir mention du préparatoire, sans que néanmoins l'omission de cette mention pût devenir an moyen de cassation en faveur de la partie qui aurait pris ses conclusions, et assisté au rapport sans réclamation : Cass., 22 janvier 1838 (J. Av., t. 55, p. 481).]
(2) Le jugement qui ordonne le délibéré, dirait le tribun Faure, dans son rapport du 14 avril 1806, n'est suivi d'aucune forme; •a ne le lève point , on tie le signifie point, on ne fait aucune sommation , parce que ce Jugement ne peut être ignoré ni des parties, ni de leurs défenseurs. Or, lorsque la partie ou son avoué laisse défaut, le motif de la loi cesse; et comme il est possible que, sur la connaissance de ce jugement , la partie constitue un avoué pour la défendre ou remettre
ses pièces au rapporteur, et que l'avoué déjà constitué fournisse cette défense ou fasse cette remise, il est juste d'autoriser au moins le dénoncé dont parle M. Demiau-Crouiilhac , mais sans signification du jugement; car cette signification ne pouvant apprendre autre chose que ce que le dénoncé fait suffisamment connaître, les frais seraient fruttratoires (art. 1031).
11 n'est pas besoin de dire que, dans le cas où, sur cette sommation , la partie ou sod avoué n'agirait pas, elle n'a point l'effet <ie rendre contradictoire le jugement qui intervient après délibéré : en d'autres tel mes, cette sommation a pour objet de prévenir autant que possible l'opposition; mais elle ne peut produire contre elle une fin de B«nrecevoir.
TIT. VI. Des délibérés et inslruclions par écrit. — Art. 04. Q. 44 fl. &35 ne doivent pas se dessaisir du jugement d'une affaire, encore que, dans i'hitervalle qui s'est écoulé entre le jugement qui prononce et celui qui vide le délibéré, la connaissance de l'affaire ait été attribuée a d'autres juges (1).
ce Trois opinions diverses se sont formées sur celte question : celle de M. Carré, qui établit, à la note infià, une distinction entre le délibéré sur rapport, et le délibéré sans rapport, est partagée par M. iHosiiîiE Desmazuues, 1. 1, p. 209 et 210. M. PiGEAC, Comm-, t. l,p. "252, décide, sans distinction, que les nouvelles conclusions, les demandes incidentes, les interventions, etc., sont admissibles dans le cours d'un délibéré quelconque. L'opinion de M. Pigeau nou» emble au moins plus logique; car cet auteur démontre que la raison donnée par les auteurs précités pour admettre les conclusions et défenses nouvelles pendant le délibéré sans rapport, sont également applicables au délibéré sur rapport. Ces raisons consistent à dire que le délibère sur rapport ne termine pas l'instruction, puisque le jugement à intervenir peut, si les juges ne se sentent pas assez éclairés, ordonner une instruction supplémentaire, par voie d enquête, expertise ou autrement. Or, assurément, il en est de même dans le cas d'un simple délibéré.
Mais cette circonstance, qui se rencontre dans l'un et dans l'autre déli-
(1) M. Monlaiville, en rapportant à son tour cet arrêt au t. 3 île son Dictionnaire de la Jurisp. de la Cour de cass., dit qu'il sem- \ ble résulter île celte décision que le jugement qui ordonne un délibéré a terminé toute instruction; question d'autant plus importante, ajoute-t-il, que de bons esprits sont pariagés sur la force et l'effet des jugenaents qui nieUent les causes en délibéré.
Il s'agissait, dans l'espèce, d'une contestation entre des pêcheurs, relativement à des Jomraages-intérêts; la cause avait été portée '41 tribunal de commerce de Perpignan, qui, ! son audience du 5 brumaire an X, mit la ause en délibéré.
Le 2 frimaire anX, des prud'hommes pêcheurs sont spécialemtnl nommés pour con- ■laitre de toutes contestations sur la pêche. Néanmoins, le tribunal de commerce, vilant le délibéré, le 5 frimaire, prononce <'ntre parties.
Pourvoi en cassation. On soutient que, les
,/rud'hommes étant rétablis et mis en activité
■ors du jugement du 5 frimaire, ils drssai-
issaient nécessairement, et par le fait, les
iribiinaus de commerce.
Mais la Cour de cassation rejette ce pourvoi pour incompétence, attendu que l'affaire était déjà en délibéré lors du rétablissement des prud'hommes pêcheurs, et qu'ils n'étaient pas même ea activité lors dn jugement qui avait vidé Ci-- ujlibéré.
Nous remarquerons que le délibéré dont il s'agit était un délibéré sarj rapport, un délibéré de la nature de celui qu'autorise aujourd'hui l'art. 116 du Code de procédure. Or, un tel délibéré termine absolument l'instruction, puisque tous les moyens ont été
épuisés devant le juge, qui n'a plus qu'à prononcer sa décision ; mais il n'en est pas ainsi du délibéré sur rapport; le rapport est luimême un moyen d'instruction ; la cause esc continuée jusqu'à ce qu'il ait été fait; et il est si vrai que le jugement de délibéré ne la termine pas, qu'après le rapport qui se fait à l'audience, conformément à l'art. 111, le tribunal, comme le remarque M.Picbao, t. 1, p. 363, peut, s'il regarde le délibéré comme insuffisant pour pouvoir prononcer définitivement, ordonner une voie d'instruction quelconque, et même une instruction par écrit, suivant qu'il le croit convenable.
On ne peut donc tirer de l'arrêt de la Cour de cassation la conséquence que le délibéré dont il s'agit dans l'art. 93 du Code de procédure, c'est-à-dire le délibéré sur rapport , termine l'instruction, tï telle nous paraît être l'opinion de M. Merlin , de M. Pigeau et de M. Demiau-Crouzllhao, à en juger par tes solutions qu'ils ont données sur le» questions qui vont être examinées.
Mais on cite encore un arrêt de cassation du 27 fructidor an VIII, qui a décidé qu'use affaire doit être jugée en l'état où elle se trouvait lorsqu'on a ordonné le délibéré ; en sorti' qu'on ne peut, depuis cet instant, prendre dt- nouvelles conclusions et produire de nouvelles pièces. Nous ne dissimuleront yias i\ne telle était l'ancienne pratique (lYouv. Répert.. v" Délibéré). Quoi qu'il en soit pnr les motifs ci-de'sus exprimés, nous per sistiTons à penser que l'instruction n'est tei I minée que par le délibéré sans rapport. (V.infrà, nos questions sur l'art. 116, et la note 2 delà Quest. 437.^
*" f^. nos observations au texte,]
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bérénefait pas, selon nous, que l'un et l'autre laissent l'instruction en suspens. Autre chose en effet est l'instruction qui dépend des parties, autre chose esl celle qui dépend du juge. La première se trouve nécessairement arrêtée, lors-l que le tribunal, en déclarant qu'il va délibérer, prononce qu'elle est suffisante; on doit alors attendre sa décision dans le silence. Za seconde peut toujours reprendre son cours à la volonté du magistrat ; alors, par le jugement qui l'ordonne, le délibéré se trouve vidé, et les plaideurs rentrent en lice; mais il n'appartient qu'aux juges du combat de la leur rouvrir. C'est ainsi que l'enseignent MM. Dalloz, t. 9, p. 525, n" 10; Boxcenne, t. 2, p. 312 à 323, et BoiTA»D,t. 1, p. 390, et que l'a jugé la Cour de Caen, le 24 mars 1825 (/. Av., t. 29, p. 277). La Cour de Kennes, le 26 mai 1820 (J. Av., t. 15, p. 162), et la Cour de cassation, le 7 novembre 1827 (J. Av., t. 34, p. 215), ont admis des conclusions ou des productions, entre le délibéré et le jugement, pourvu qu'elles ne renferment point de demandes nouvelles , et qu'elles ne soient que le développement des précédentes. Ces arrêts se sont fondés sur les principes posés par l'art. 464, en matière de demandes nouvelles. Nous ne les croyons pas applicables à la question qui nous occupe. Sur l'appel, le procès recommence; voilà pourquoi tous les moyens nouveaux sont admis lorsqu'ils ne sont destinés qu'à soutenir les mêmes prétentions. Mais , après une déclaration de délibéré, ce ne sont pas seulement les demandes nouvelles, c'est même tout nouveau moyen de défense qu'on doit interdire, parce que le procès, une fois terminé, ne doit pas recommencer.
Une sommation d'avoir à déclarer si, ou non, on persiste à se servir dételle ou telle pièce, ne devrait exercer aucune influence : ici nous partageons l'opinion émise par M. Carré, dans sa Quest. 871.
On dirait en vain qu'il est bon de fournir aux juges les éléments propres à les éclairer, à quelque époque qu'on les découvre : ne faut-il pas cependant qu'il y ait un terme? Et sans cela ne dépendrait-il pas d'un plaideur de mauvaise foi d'obliger les magistrats à différer de jour en jour leur décision, sous prétexte de nouveaux documents à fournir ? Evidemment ce terme ne peut être mieux placé qu'au moment où les juges mettent la cause en délibéré, soit qu'ils ordonnent un rapport, soit qu'ils se conflent aux lumières de chacun d'eux, f^. d'ailleurs suprà la QuesL 414. ]] Sopp. aipb., >« Délibéré, n. -H et sniv.
449. La consUtulion d'avoué, faite par la partie défaillante après le jugement
qui ordonne le délibère', a-t-elle l'effet de faire rétracter ce jugement, sans qu'il
soit besoiJi de se pourvoir par opposition ?
Nous pensons , avec M. Demiau-Crodziihac , p. 89, qu'il n'est pas nécessaire de former opposition à ce jugement , qui n'a rien .statué au fond , et qui n'est» comme nous l'avons déjà dit , qu'un règlement d'instruction.
Ainsi, la constitution d'avoué aura l'effet de faire rétracter le jugement sur àélibéré ; c'est à la partie la plus diligente , qui vraisemblablement sera le défaillant, comme le plus intéressé, à remettre pZacet, pour faire ordonner que la procédure prendra son cours, suivant que la cause sera, par sa nature, ordinaire ou sommaire (1).
(1) On sent que cette solution, tlont on peut voir le développement dans \e Traité de M. Demiau, ne serait pas rigoureusement {ondée en droit, si le jugement de <lélibéré lerminait l'instruction ; et cependant elle ett conforme à la raison et à la justice : elle
est conforme à la raison, car il y aurait contradiction à ce que le juge prononçât »ar le délibéré contre une partie qui serait réputée défaillante, et qui cependant aurait ce«sé de l'être ; elle est conforme à la justice, carell« tend à éviter un nouveau procès sur l'oo»
TlT. VI- Des délibérés et inslructions par écrit. — Art. 9S. Q. 444. 53î
£[ Nous adoptons l'opinion de M. Carré , par les motifs indiqués à sa note.
Le délibéré termine, il est vrai , l'instruction , ainsi que nous l'avons pensé
sous la question précédente ; mais, lorsque le défaillant comparaît, la procé-
[ dure doit évidemment reprendre son cours ordinaire , et le défendeur doit
' être alors admis à faire valoir ses moyens dans des conclusions et dans des
plaidoiries. ]]
443. £c« parties peuvent-elles, après le jugement qui ordonne le délibéré , formet des demandes incidentes ?
Oui ; mais une demande de cette nature doit être portée à l'audience {Arg. de l'art. 358) , et il intervient jugement , qui prononce au préalable sur l'incident , si le juge n'estime pas nécessaire de le joindre au principal , ou qui , dans le cas contraire , ordonne un délibéré qu'il joint au premier. (V. iYouu. Répert. de M. Merlin, au mot délibéré , p. 413, et Pigeatj, 1. 1, p. 392) (1).
[[ Notre solution de la Quest. 441 indique que nous n'approuvons pas celle-ci. 33
444. Un tiers peut-il intervenir sous le cours d'un délibéré ?
Oui; mais deux choses sont à remarquer: premièrement, si les parties principales consentent à l'intervenant la faculté d'intervenir, l'intervention est jugée sur le délibéré avec l'instance principale , sans qu il soit besoin de jugement de jonction ; car le consentement des parties autorise suflisammenl le rapporteur à comprendre l'intervention dans son rapport, et le juge à y statuer dans son jugement , en énonçant ce consentement. Ici, un jugement de jonction serait en pure perte , puisqu'il n'est ni nécessaire ni utile. Deuxièmement, si au contraire la faculté d'intervenir est contestée, l'incident est porté à l'audience {Arg. de l'art. 338) ; l'intervenant y est jugé recevable ou non recevable. Dans le premier cas , on joint le fond de l'intervention à l'instance principale , pour être statué ensemble sur le tout ; dans le second , l'intervenant est écarté de la cause, et le délibéré est jugé enti'e les parties principales seulement.
Mais il faut remarquer que l'art. 340 porte que l'intervention ne pourra retarder le jugement de l'action principale , quand elle sera en état. Or , d'après l'art. 343, l'instance est nécessairement en état , quand elle est mise en délibéré : si donc le jugement de l'intervention au fond nécessitait quelques instructions, il n'y aurait pas lieu à la joindre au délibéré. (^. Pigead, t. 1, p. 397 et 398, et nos questions sur l'art. 343.)
[[ Nous ne pouvons , d'après les principes exposés sous la Quest. 441 , ad-
|>osilion que le prétendu défaillant ne manquerait pas de former contre leiygement dé- Enitif.
(1) «Mais, ajoute M.Pigeau. il faut, pour ■ cette jonction, distinguer entre le délibéré € sans rapporteur, et le délibère avec rap- « porteur. Dans le délibéié sans rappor-
• teur, la cause sur l'incident est continuée « su joui indiqué pour la cause principale,
* pour être statué sur le tout par un même •I jugement. » C'est-à-dire qu'en ce cas il y n «oujours lieu à la jonction, encore bien qu* l'incident pût être jugé séparément ; .andis «jue, dans le délibéré avec rappor-
teur, il devient nécessaire de prononcer définitivement, dès qu'il est possible, afin de ne pas charger inutilement le rapport d'UB incident qui peut être vidé de suite
On voit, parce qui précède, que M. Pigeau est bien loin déconsidérer un<lélibéré comme terminant l'instruction, puisqu'il admet les demandes incidentes, même sous le cours d'un délibéré sans rapport. Pour nous, nous persistons à croire que le délibéré sans rapporteur la termine, et qu'une partie •«rait fondée à s'opposer à la jonction.
[ F", nos observations sur la Quttt, 411 /J
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mettre l'intervention sous le cours d'un délibéré; notre opinion a été sanctionnée par la Cour d'Orléans, le 15 janvier 1833 (7. Av., t. 49, p. 6'24), et par fa Cour de cassation , le 17 janvier 1826 (J. Av., t. 30, p. 391). 33
445. Si, immédiatement après le jugement qui ordonne un délibéré, une partie ne remet pas ses pièces , cette négligence opère,-t-elle forclusion ?
Tant que le rapport nest point fait , ou que le jugement n'est pas prononcé, dit M. Delapobte, t. 1, p. 106, la partie en retard peut remettre ses pièces au rapporteur ; mais on sent que cette remise , faite dans l'intervalle du rapport RU jugement, n'oblige point le rapporteur à faire un nouveau rapport; elle ne peut être utile que pour l'instruction du tribunal , que l'on met à portée d'examiner les pièces en délibérant.
[[ Cette solution nous paraît juste. 33
Art. 95. Si une affaire ne paraît pas susceptible d'être jugée sur plaidoirie ou délibéré , le tribunal ordonnera qu'elle sera instruite par écrit (1), pour en être fait rapport (2) par l'un des juges normné par lo jugement.
Aucune cause ne peut être mise en rapport qu'à l'audience et à la pluralité des voix.
Tarif, 84. — [ Notre Comment, dn Tarif, t. 1, p. 177et IÎ8, n** 16 à 22-3 — Ordonii. de «667, lit. 11, •rt.9. — [Notre Oict. gén. Ae Pt., vi' Délibéré, n"^ 2, ti 13. 43, 47 à 50; £fi/ej/i/r<mcn< , n"" 325 et 328; Pluidoiries, n"^ 10 à 12; Avocat, n"* 24 er 25 — Arm. Dalloi, v° Instruciien par écrit , n"" 44 à 53. — Qdestioss traitées : En quoi et par quel motif l'art. 95 esl-il applicable au» délibérés? Q. 446. —Le rapporteur doit-il être choisi parmi les juges qui ont assisté au ju};emenlT Ç. 446 ii'J. — Si lejoçemenl qui ordnnne le délibéré on l'instruction par écrit n'avait pas été rendu à l'audience, ce jugement serait-il nul? Q. 447. — Est-il des causes qui ne puissent eue instruites par écrit? Q Les défauts , le< matières sommaires, sont-ils susceptibles, soit de l'instruction par écrit, soit du délibéré sur rapport. J Q. 448. — Est-il des causes qui soient nécessairement soumises à l'instruction par écrit? Q. 448 bis. — Le tribunal, au lien d'ordonner que la cause sera instruite par écrit, sur le rapport d'un juge nommé à <et effet, pourrait-il prononcer un renvoi devantdes arbitres ou des jurisconsultes pour avoir leur avis? Q. 449 3 V. p. 539, Q. 446 *.
LXXVI. L'art. 95, et ceux qui le suivent jusqu'à la fin du présent titre, prescrivent les règles et les formalités de rinstruclion par écrit , qui , comme nous l'avons dit p. 234, peuvent être ordonnées dans les affaires tellement compliquées que des développements écrits peuvent seuls les éclaircir. En vain voudrait-on se contenter de la plaidoirie des défenseurs : en pareil cas, les explications verbales , loin d apporter la lumière , augmenteraient l'obscurité , et la loi ne pouvait prendre trop de précautions pour s'assurer que chacun des juges sera parfaitement instruit de îa contestation qui lui est soumise. Au milieu d'un tel labyrinthe , l'instruction par écrit était indispensable : c'est contre l'abus qu il fallait se mettre en garde, et le législateur n'a rien négligé pour que ce mode fût toujours utile et jamais abusif. Il n'est point à craindre qu'il soit ordonné sans un juste motif(^. rarL.95, et le commentaire sur l'art. 93;, et l'on a réglé avec soin, et abrégé , autant qu'il était possible, les délais d'attaque et de défense ; on a pris garde de fixer des délais trop courts : ils eussent produit le même effet que s'il n'en eût point été prescrit ; car il eût été nécessaire d'aller au delà, et une fois qu'ils eussent été franchis, il eût été
(1) Inttruire: V. au lit. III, ce qu'on entend par inslructioQ en général, etîu/7rà,p. 530, ce qu'on entenil par ces mots instruire par 6crit.
(S) Rapport. C'est un ré«utné que le juge
commis fait à ses collègues des pièces, faiti et moyens du procès, sans toutefois ouvrit son avis. Seulement le ra|)porte>jr opine '« premier, lors de la délibération {RègL du iHmari 1808, art. 3S0
TIT. VI. Des délibérés el inslruclion par écrit. — Art. »5. Q. 448. 530 impossible de prévoir où l'on se fût arrêté. {Rapp. au Corps législ.; V la nots •arlart. 105.)
446. En quoi elpar quel motif l'arl. 95 est-il applicable aux délibérés?
Cet article est applicable aux délibérés sur rapport , en ce qu'ils doivent être ordonnés à l'audience et à la pluralité des voix, parce qu'il prescrit qu'aucune cause ne peut être mise autrement en rapport. Or, par le délibéré dont il s'agit en l'art. 93, on met la cause en rapport.
[[ Oo peut lire dans le même sens, que personne ne conteste, MM. Pigbau, Comw»., 1. 1, p. 250, et Daxloz, t. 9, p. 522, n» 4. 33 Supp. alpb , \° Instr. par écr , i:. i. L inslruclion par écrit peut-elle être ordonnée
bien que l'avocat d'une seule partie ait été entendue [ 446 bis. Le rapporteur doit-il être choisi parmi les juges qui ont assisté «ti
jugement ?
Oui , en matière de délibéré, puisqu il s'agit de résumer l'instruction qui a jéjâ eu lieu et qui est close.
Non , en matière d'instruction par écrit , puisque ce qui est passé n'a plus d importance , et que , tout commençant sur de nouveaux errements , le rapporteur trouvera, dans linstruction postérieure au jugement, qui l'ordonne, tout ce qui est nécessaire pour l'éclairer.
Telle est aussi l'opinion de M. Thomike Desmazcrbs , t. 1, p. 212.
Au surplus, le juge suppléant qui a assisté au jugement pour compléter le nombre requis, peut être nommé rapporteur, Cass.,27 juin 1827 {J.Av., t. 33, p. 273); il en serait autrement si sa présence était surabondante; Cass. 23 avril 1827 {J.Ai-'., t. 34, p. 41). Pourraient même être nommés , les juges auditeurs qui, par leur âge, n'auraient pas encore voix déliberative ; Cass., 12 août 1829 (/. Av., t. 37, p. 287). Le même arrêt juge que, dans ce cas et par le seul fait de cette nomination , ils acquerraient le pouvoir de délibérer. Aucun texte de loi ne justifie cette décision que nous ne saurions approuver.
Mais si le juge auditeur avait, par son âge, voix déliberative, peu importerait qu'on ne lui eût, par erreur, attribué, dans le texte ou la copie du jugement, que voix consultative, le jugement auquel il aurait participé n'en serait pas moins valable; Cass., 18 août 1829 (J. Av., t. 37, p. 295). ]]
449. Si le jugement qui ordonne le délibéré ou l'instruction par écrit n'avait pai été rendu à l'audience, ce jugement serait-il nul?
L'art. 9 du lit. 11 de l'ordonnance de 1667 prononçait formellement la nullité. Le Code de procédure garde le silence a cet égard , et l'art. 1030 défend aux juges de suppléer les miUités des exploits ou actes de procédure.
Quoi qu'il en soit , nous pensons , avec M. Delaporte , 1. 1, p. 110 , et les auteurs du Praticien , t. 1, p. 359, aux notes , que, la loi défendant de rendre Hgement autrement qu'à laudience, la nullité devrait être prononcée (1).
ce Cela nous parait évident. ]]
ft49. £sl-il des causes qui ne puissent être instruites par écrit? [[ Les défautt , les matières sommaires , sont-ils susceptibles, soil de V inslruclion par éerUt soil du délibéré sur rapport? JJ L'art. 10 du tit. 17 de l'ordonnance de 1667 défendait d'ordonner 1 iinstruc-
lioa par écrit dans les matières sommaires. Notre Code ne contient pas ex-
(I) Nous donnerons, sur l'art. 1630, des explications qui tendent à justifier cette
OBiaiOB.
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pressément la même défense. Cependant l'art. 405 , semblable à l'art. 35 du titre précité de l'ordonnance, porte que ces matières, seront jugées à l'audience, après les délais de la citation échus, sur un simple acte, sans autres procédures ni formalités. De là M. Deiaporte , t. 1. p. 106; M. Pigeau, 1. 1 , p. 36i, et les auteurs du Pralicien, t. 1, p. 358, concluent qu'elles ne peuvent être instruites par écrit, et qu'il en est de même dans les cas où le «Code veut que l'on juge sommairement; par exemple, dans l'espèce des art. 172, 621 , 587 et 382. La règle générale, disait Jousse, sur l'art. 7 du tit. 14 de l'ordonnance, c'est ciue tout ce qui peut être jugé à l'audience doit y être jugé. Or, les affaires sommaires , qui ne sont réputées telles qu'en raison de leur simplicité , et qui souvent exigent de la célérité, n'ont pas besoin et 6'accommoderaient mal des longueurs et des formalités d'une instruction par écrit : elle ne peut convenir que dans les affaires obscures et difficiles (1).
(1) Jousse, sur le même article, citait encore les défauts comme ne pouvant être l'objet d'une instruction par écrit; mais, suivant les auteurs du Praticien, p. 358, aux notes, on pourrait ordonner un appointement à mettre, conformément à l'art. 150.
Nous remarquerons que ces auteurs semblent appeler appointement à mettre le jugement qui ordonne un délibéré sur rapport. Or, l'art. 150 ne parle point, suivant nous, d'un tel délibéré; il dit seulement que les juges pourront faire mettre les pièces sur le bureau, pour prononcer le jugement à l'audience suivante; et de là nous concluons que non-seulement les défauts ne [leuventêtre instruits par écrit, mais encore que la loi n'autorise qu'un simple délibéré sans rapport, un délibéré de la nature de celui dont parle M. PlGEAD, t. 1, p. 361, art. 2.
[C'est aussi l'opinion de MM. Favard de
LANGLADE, t. 3, p. 87, et DaLLOZ, t. 9, p.
525, n^ 17; nous pensons, au contraire, que les magistrats peuvent s'éclairer par tous les moyens que leur offre la procédure, f^. notre Quest. 619 à la note, t. 2, p. 27.]
Cette observation nous conduit à examiner si les matières sommaires, à l'égard desquelles nous venons de dire que l'instruction par écrit ne peut avoir lieu, admettent du moins le délibéré sur rapport. M. Delaporte tire une induction pour la négative de l'art. 405. Nous pensons que cet article et les motifs qui excluent l'instruction par écrit, militent également contre le délibéré sur rapport.
[Mais M. BoNCENNE, t. 2, p. 321, enseigne que le délibéré sur rapport peut avoir lieu dans les matières sommaires, et il appuie cette opinion, qui nous parait exacte, de l'autorité de M. Locré, dont il cite le pascnge ainsi conçu :
■ Il ne faut pas confondre le délibéré avec l'instruction par écrit : l'art. 95 du Code de procédure les en distingue et les assimile à
la défense verbale, lorsqu'il dit t si une af— 9 faire n est pas susceptible d'être jugée sur « plaidoirie, ou délibéré, le tribunal ordon- « n0ra qu'elle sera instruite par écrit, pour « en être fait rapport par l'un des juges « nommés par le jugement, »
« Qu'est-ce en effet qu'un délibéré ?
« L'art. 93 en donne la définition suivante : a Le tribunal pourra ordonner que « les pièces seront mises sur le bureau, pour « en être délibéré au rapport d'un juge « nommé par le jugement, a%ec indication « du jour tiuquel le rapport sera fait. »
« Or, à moins de vouloir que la justice prononce en aveugle, il est impossible de refuser à tel tribunal que ce soit, la faculté d'examiner à loisir les pièces dont une lecture rapide ne lui permet point de saisir les rapports et l'ensemble, et de commettre un de ses membres pour lui en rendre compte. Ce n'est point là une instruction écrite, puisque la défense ne se fait point par écrit.
« L'art. 93 est donc spplicable aux tribunaux de commerce, ainsi que l'art. 94, qui porte : « Les parties et le^irt défenseurs se~ 1 ront tenus d'exécuter le jugement quior-
• donnera le délibéré, sans qu'il soit besoin « de le leur signifier, et sans sommation : si « l'une des parties ne remet point ses pièces,
• la cause sera jugée sur les pièces de a Vautre. »
« Les délibérés ainsi ordonnés parles tribunaux de commerce, ne diffèrent du renvoi devant les arbitres, qu'en ce que dan» ceux-ci ce sont des tiers qui examinent le< pièces et donnent leur avis, au lieu qu'ics c'est un membre du tribunal. D'où l'on peu8 inférer que les tribunaux de coaimerce ont également le droit de recourir à l'un et à l'autre moyen. »
Un arrêi, de la Cour de cassation du 5 juin 1839 (/ P., t. 1 de 1839, p 655), a jugé qu'en effet les matières sommaires sont SUIceptibles du délibéré sur rapport.]
TIT. VI. Des délibérés et intlruclion pui écrit. — Art. »â. Q. 44». Ml
CE MM. Favard de Lasclade , t. 3, p. 87, et Dalloz , t. 9, p. 525 , n" 15, professent la même doctrine. C'est aussi ce que nous avons dit dans notre commentaire du Tarif, t. 1, p. 177 et 538. ]] V. Q. 147 8 ii*
[[ 449 bis. Esl-41 des causes qui soient nécessairement soumises à l'inêlruetiom
par écrit P
Oui. et ce sont : l" les instances relatives à la perception des droits d'enregistrement, cooformément à l'art. 17 de la loi du 27 ventôse an 9;
2° Celles qui intéressent le fond du droit en matière de contributions indirectes.
Ces causes veulent être instruites sur simples mémoires , et sans plaidoiries, sans que néanmoins elles soient assujetties aux formes du présent titre: il existe à leur égard des lois spéciales auxquelles il faut se conformer.
La Cour de cassation a jugé plusieurs fois qu'il y avait nullité des jugements rendus en contravention à ces règles. Voir, sur ce point- les nombreux arrêts rapportés ou indiqués au /. Av., t. 9, p. 13, v» Délibéré , n" 4. f^oy. aussi .M. PiGEAC. Comm..t. 1, p. 253 et 2.54.
Néanmoins, cette énonciation oui les avoues des parties , insérée dans un jugement en matière de contributions indirectes, ne sutTit pas pour constater que le jugement a été rendu sur plaidoiries, et par conséquent en contravention à la loi ; Cass., 25 juin 1821 'J. Av., t. 23. p. 249); 20 mars 1826 (J. Av., t. 31, p. 78), et 1^^ août 1836 (J. Av., t. 51, p. 687).
Les causes qui intéressent le domaine de l'État , et dont la poursuite est attribuée aux préfets, peuvent aussi être instruites sur simples mémoires resppctiveraent signifiés, mais ce n est là qu'une faculté qui n'exclut point l'asage des plaidoiries comme l'ont jugé les Cours de cassation . le 7 déc. 1825 (J. Av., t. 30, p. 376;; de Limoges, le 13 mai 1828 (/. Av., t. 37, p. 43 ; de Colmar, le 8 janvier 1830 (J. Av., t. 38, p. 325';; de Bourges, le 7 février 1828 (/. Av., t 37, p. 121), et de Nancy, le 28 mars 1831 (J. Av., t. 40, p. 228).]]
449. Le tribunal , au lieu d'ordonner que la cause sera instruite par écrit, sur le rapport d'un juge nommé à cet effet, pourrait-il prononcer un renvoi devant des arbitres et des jurisconsultes, pour avoir leur avis ?
Dans certains cas. disent les auteurs du Praticien, t. 1, p. 359, aux notes, le tribunal renvoie devant des arbitres ou des jurisconsultes , pour avoir leur avis ; mais la loi autorise-t-elle ce renvoi ? Nous avons eu occasion d'examinercette question dans le Journal des arrêts de la Cour de Rennes, t. 1, p. 486, aux notes , et nous nous sommes expliqué comme suit :
• Nous rappelons que l'usage avait introduit , sous l'empire de l'ordonnance, le renvoi devant des arbitres qui pouvaient être choisis par le tribunal ^ HOit parmi des avocats , soit parmi d'autres personnes . qui examinaient l'afa faire et donnaient un avis sur lequel le tribunal prononçait ensuite ce qui croyait devoir appartenir.
€ Cet usage est attesté par M. Pigeau, qui, dans son ancien Traité de la Protredure (^oj/. 1. 1, p. 247), établit les règles et indique les effets de ces ren-.. vois.
« On convient que cet usage pouvait présenter des avantages ; mais le Code ne l'ayant point consacré, il nous semble abrogé par son silence même, et par l'art. 1041. Le juge ne peut d'ailleurs, sans occasionner des frais frustratoires, suppléer au mode d'instruction que la loi ne prononce point. D'un autre côté , l'on peut dire que les parties qui sont en présence des juges que la loi leur a donnés , ont droit d'exiger qu'ils prononcent sur leur contesta-
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tion , sans influence de qui que ce soit. Aussi M. Pigeau , qui , dans son nou veau Traité, a conservé tout ce qui , dans son ancien, pouvait s'accommotlfr au Code actuel , a-t-il supprimé tout ce qu'il avait dit relativement à de tel» renvois, que la loi n'autorise qu en matière de commerce, et dans les cas qu'elle exprime. » (Code de proc, art. 429; Code de comm., art. 51.)
ce L'opinion de M. Carré nous a toujours paru la seule légale , quoique t* fait les tribunaux civils méconnaissent souvent ce principe. V. nos Quesi. U5t et 1533. H
Art. 96. Dans la quinzaine de la signification du jugement le demandeur fera signifier une requête (1) contenant ses moyens ; elle sera terminée par un état des pièces produites au soutien
Le demandeur sera tenu , dans les vingt-quatre heures qui saivront cette signification , de produire (2) au greffe et de faire signifier Vacte À» produit (3).
farif, 70, 73. 78, 9t. — [Noire Coinm. duTarif ,t. 1, p. 178 el l79.n°^23 à 28] — f«/à, art. 104. .— [ Notre [)ict. gén. de Proc, v" Délibéré, n°' 15. 16, 24. — Arm Dalioz, v* tmiiucuon par écrii , n°' 54 à 61. — Locré, t. îl, p. 416, n" 61. — Qobstions traitées : l.a signiScatioD du jugement qui ordonne l'instruction par écrit appartient-elle au demandeur? Q. 450 — La signification du jugement le fait-elle d'avoué à avoué? Q. 451.— S'il y a des parties défaillantes, est-il permis de leur faire séparément la signification de la requête contenant les moyens, et celle de l'acte de produit ? Q. 452. — Si, dans le cours de l'instractioii par écrit , une partie défaillante constitue avoué, fant-ii obtenir on jugement qai déclare que cette instruction sera continuée avec cet avoué? Q. 453. — Est-on obligé de coter les pièces, c'est-à-dire de les numéroter alphabétiquement, tant dans l'état que sur le dos des pièces qu'il indique? Q. 454. — Doit-on nécessairement renfermer tous les moyens dans une requête , en sorte qu'on ne puisse e» présenter ane seconde par forme de supplément? Q. 455.] V. infrà, p. 543, Q. 452 6»»*
4I50. La significalion du jugement qui ordonne l'instruction par écrit appartient-elle exclusivement au demandeur?
La loi ne le dit point ; elle dispose seulement que le délai qu'elle accorde au demandeur, pour instruire et produire, court du jour de la signiûcation du jugement. Il paraît résulter de là que la partie la plus diligente a le droit de faire cette signiûcation. {F. Demiac-Croczilhac , p. 90 et 92.)
tC Cet avis , que nous partageons , est aussi celui de MM. Favard de Lan- GLADE , t. 3, p. 87; Dalioz , t. 9, p. 525, n" 18; Thomine Desmazdres, t. 1, p. 212; BoscENNE , t. 2, p. 327, et Boitabd , 1. 1, p. 391. 33
45 t. La signification du jugement se fait-elle d'avoué à avoué?
Oui ; mais s'il y a des défaillants qui n'ont pas constitué avoué , elle doit leur être faite à personne ou domicile. (Y. le même auteur , p. 90.) ce Même assentiment de la part des mêmes auteurs. 33
4513. S'il y a des parties défaillantes , esl-U nécessaire de leur faire séparément la signification de la requête contenant les moyens , el celle de Vacte de produit ?
11 n'est pas douteux que cette double signification doit être faite aux défail-
(1) Requête. C'est une demande motivée adressée à la justice; elle diffère de tous les actes par lesquels on prend des conclusions devant elle, en ce qu'elle est nommément faite au juge.
(2) Produire, c'est déposer au greffe, pour ■«ttre entre les main* du juge.
(3) Aete de produit ou de production ; c'est l'acte par lequel on déclare à la partie adverse que l'ona missa production au greffe avec sommation a cette partie d'y mettre la sienne, et m&me de fournir «ea contredilA.
11 T. VI. Des délibérés ei instruction par écrit. — Art. 9tà. Q. J:5à. o43 lants; car ils ont le droit de constituer avoué et de contredire aussi longleiups que les délais ne sont pas expirés : il faut donc les constituer en demeure tie toute défense (1).
[[ C'est aussi notre opinion. ]] Supp. alph., V» Imtr. par écr., n. \o. Un mémoire imprimé et non signifié peut-il
être produit dans une instruction par écrit ?
453. Si , dans le cours de l'instruction par écrit , une partie défaillante constilui avoué, faut-il obtenir un jugement qui déclare que cette instruction sera continuée avec cet avoué ?
M. Deiniau-Crouzilhac pense qu'il est nécessaire d'obtenir un pareil jugement , qu'il appelle de pure forme , et par lequel le tribunal déclare que l'inslruclion sera continuée avec l'avoué nouvellemenl constitué . en ce qui reste à faire avec lui, le défaut lié; c'est-à-dire qu'on statuerait , en jugeant le fond , sur les dépens du défaut, pour savoir qui devra les supporter , et quelquefois sur le mérite du jugement de jonction du défaut , s'il était anticipe ; ce qui n'a aucune inûuence sur la procédure en totalité, mais sur cette partie seulement, qui n'est qu une branche indépendante du corps entier.
Nous ne croyons pas cette opinion fondée.
En effet, le Code ne nous parait point admettre ce jugement de pure /brwt ; qu'exige M. Demiau ; et nous croyons , au contraire , d'après la solution donnée au numéro précédent, que le jugement qui ordonne l'instruction par écrit devant être signifie aux défaillants , ils se trouvent suffisamment avertis de se défendre et de produire.
Si donc ils constituent avoué sur cette signification , rien n'empêche que l'avoué du défendeur ne procède de suite contradictoirement avec l'autre , sans qu'il soit besoin que le tribunal l'ordonne , et sauf à lui à statuer sur les frais du défaut en jugeant le fond. Un jugement de pure for me est frustratoire, puisqu'il est inutile.
[[ Nous nous rangeons à l'avis de M. Carré. (F. la note sous la Quest. 448.') M. Fayard de La?iclade , t. 3, p. 87, admet l'instruction par écrit en cas de défaut-joint seulement. 33
454. Est-on obligé de coter les pièces , c'est-à-dire de les numéroter alphabeli'
quement , tant dans l'état que sur le dos des pièces qu'il indique?
Ce mode avait été prescrit par plusieurs ordonnances; mais le Code ne l'indique pas : il convient néanmoins de le suivre , comme oflrant un moyen plus facile de retrouver les pièces. (K Jocsse, sur l'art. 33 du tit. Il de l'ordormanc*» de 1607.)
[[ Cette précaution est sage. On pourrait aussi suivre Tordre chronologique.}'.
455. Doit-on nécessairement renfermer tous les moyens dans une seule requête en sorte qu'on ne puisse ew présenter une seconde par forme de supplément ?
11 serait beaucoup plus régulier , disent les auteurs du Praticien , t. 1,
(1) Mais seraient-ils fondés à faire considérer comme nulle la signification qui leur «urait été faite simultaDéujeQt de la requête et de l'acte de produit ? On du, pour l'affirtnative, que l'art. 96 exige, sans distinction, deux significations et un délai de 24 heures entre elles. Cependant, M. Dbmud-CrobzirSAC, p. 91, dit formellement que, s'il^ldes l/artlei défaillantes, on n'a pas besoin de
leur faire des significations en détail, sur-^ tout si leur domicile est éloigné; mais qu'on leur signifie en mime temps la requête et r état des pièces, copie de C acte de signification qui a été faite au* avoués, et eopis de la sommation de produira , afin qu'elles n'en ignorent. Le teste de la loi nout f eiQble évidemoient en opposittOD vsmt celte «Oiuioià.
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p, 362, de renfermer tous les moyens dans une seule requête ; mais et' liVâl pas, suivant eux, une obligation rigoureuse; et conséqnemment ils estimeiu qu'on peut présenter une requête supplétive , pourvu toutefois que la quinlaine ne soit pas expirée. Nous partageons cette opinion , parce que le Codfe ne défend pas ce supplément; mais nous pensons , d'après l'art. 105 , que les frais de ces moyens supplétifs et de leur signification ne devraient pas passer tn taxe.
ce Ainsi le pensent MM. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 455 ; Favard de Lanclade, î. 3, p. 87 ; D\LLoz, t. 9, p. 525, et leur avis , que nous partageons , a été con- Bacré par la Cour de Rennes , le 6 mai 1813 (J. Av., t. 9, p. 22). U
Art. 97. Dans la quinzaine de la producfwn (1) du demandeur au greffe , le défendeur en prendra communication , et fera signifier sa réponse avec état au bas des pièces au soutien ; dans les vingt-quatre heures de cette signification , il rétablira (2) au greffe la production par lui prise en communication . fera la sienne et en signifiera l'acte.
Dans le cas où il y aurait plusieurs défendeurs , s'ils ont tout à la fois des avoués et des intérêts différents , ils auront chacun les délais ci-dessus fixés pour prendre communication , répondre et produire : la communication leur sera donnée successivement, à commencer par le plus diligent (3).
Tarif, 70, 73, 91.— QNotre Comm. du Tarif, t. 1, p. 179à 181, n"' 29 à 37.] — Code de pror., art. 100, 189, 524— QNotre Dict. gén. de proc, v" De/iOére, n"' 17 à 19, 26.— Arin. Dalioz , v" Inslructioi, par écrit. 11°* 62 à 67. — l.ocré, t. 21, p. 74 et p. 416, n" 62. — Questions ïhaitbbs: De ce que ]';irt. .97 dispose ([ue le déïendexiT prendra communication , doil-ou conclure qu'il y soit rigoureuseraeiit obligé? Q. 456. — Coiumeiit et à qui donne-t-on la coinmunicntion , lorsqu'il y a plusieurs défendeurs ayant des avoués différents? ^.457. — Comment se calcalent les délais pour produire, lorsque le demandeur ne remet pas ses pièces au greffe , et qu'il y a plusieurs défendeurs ayant des avoués et des intér*t.s différents? (?. 458. — Lorsqu'un des défendeurs a fait sa production, chacun des autres défeadeurs peal-il en prendre communication? (?.459. — I.e tribunal pourrait-il proroger, pour motifs légi times, ie délai fixé pour produire ? Q. 460- — La forclusion, en matière d'instruction par écrit , eotelle une exclnsion de produire aussi absolue que la forclusion en matière d'enquête? Q. 461.3
4&6. De ce que l'art. 97 dispose que le défendeur prendra commïjwication , doiton conclure qu'il y soit rigoureusement obligé?
Le défendeur est évidemment le maître de prendre ou non communication des pièces produites par le demandeur , puisque cette communication nest prescrite que dans son intérêt. Il pourra conséquemment produire, dans le délai que la loi lui accorde, encore bien qu'il n'ait point usé delà faculté de prendre communication. Si la loi est conçue en termes impératifs , c'est pour exprimer que le défendeur n'est reçu à prendre la communication et à pro-
{l) Production. C'est l'ensemble «'es ti- Ires, pièces et écritures protluits dans le H'ocès par écrit.
(2) Rétablira. Il peut donc prendre les pièces au greffe et lesavoirà sa disposition. —(Art. 106, 108, tl5.)
[Sauf bien entendu l'exception portée par l'art, 189 du Code de proc. civ. pour les pjp.ces dont il n'y a pas minute, ainsi que eeU résulte des observations du tribunal
{V. T.ocRK, t. 21, p. 74 et 416, n« 62i, et que le l'ont remarquer MM. Fa.vard de Lan» GLA.DB, t. 3, p. 87; Thomink Desmazures, t. 1 , p. 216, et PicEAD, Comm., t. 1 , p. 259. F. notre Quest 792.]
(3) Le plus diligent. On nomme ainsi nae des parties qui agit la première pour UB* procédure quelconque que chacune d'«Uct a le droit de faire.
TlT. VI. Des délibères et instruciions par écrit. — Art. »Î. g. '%iM. ^43
duire ensuite , qu'autant qu'il se trouve daus le délai fixé par l'art. 97. (^. De miac-Ckodzilhac, p. 92.) [[ Ceci ne peut souffrir de difficulté. ]]
45?. Comment et à qui donne-l-on la communication , lorsqu'il y a plusieurs défendeurs ayant des avoués différents ?
L'article résout positivement cette question pour le cas où les défendeur* ont des intérêts différents; mais il garde le silence relativement à celui où leC défendeurs n'ayant qu'un même intérêt, ont cependant constitué des avouée différents. Dans ce cas , il résulte évidemment de l'art. 97 qu'il n'y a lieu qu'b une seule communication et à un seul délai ; et de là dérive la question cidessus posée. Comment el à qui cette communication sera-t-elle donnée? La solution de celte question se trouve dans les art. 526 et 529, qui s'explique sur un cas analogue; il dispose que les oyant-compte ayant même intérêt doivent nommer un seul avoué, el que, s'ils en ont constitué plusieurs, la copie du compte et la communication des pièces justificatives doivent être données à Yavoué le plus ancien Règlement, s'ils ont le même intérêt. [V. Pigeac , t. 1, p.384;DELA.P0RTE, t.l, p. 112.)
[[C'est aussi ce qu'enseignent, avec raison, MM. Pigead, Comm., t. 1, D. 255 ; Favard de Lanclade , t. 3, p. 88 ; Dalloz , t. 9, p. 526, n° 22, et Boncennb ,
459. Comment se calculent les délais pour produire, lorsque le demandeurnt remet pas ses pièces au greffe , et qu'il y a plusieurs défendeurs ayant des avoués et des inléréls différents ?
Par une conséquence de l'art. 98 , chaque défendeur remettrait .sa production au greffe , à l'expiration du délai qui était accordé au demandeur.
[[ En effet, comme il n'y a pas de communication qui doive être faite séparément à chacun des défendeurs , les délais qui leur appartiennent n'ont pas besoin d'être successifs : ils doivent être simultanés. C'est aussi l'avis de M. DAttoz, t. 9, p. 526, n" 23. ]]
459. Lorsqu'un des défendeurs a fait sa production , chacun des autres défen-
deurs peul-il en prendre communication ?
Oui , si les intérêts des divers défendeurs sont différents ; car , en ce cas , ce sont autant d'adversaires qui ont besoin de prendre communication respective des pièces qu'ils ont produites. (^., sur les deux questions précédentes les Quesl. de Lepage, p. 129 et 130.)
[[ Ainsi le pensent encore MM. Favard de Laticlade, t. 3, p. 88, et Dalloz, t. 9, p. 526, n- 24. 33
460. Le tribunal pourrail-il proroger , pour motifs légitimes, le délai fixé pour
produire ?
Rodier,sur l'art. 12 du tit. 11 de l'ordonnance de 1667 , s'exprime ainsi : • L'ordonnance n'a fixé qu'un délai de huit jours pour produire, et un au- < ire pareil délai pour contredire, parce qu'elle a présumé que ce délai serait ' communément suffisant ; mais lorsqu'il y a des affaires trop considérables 1 et trop chargées pour pouvoir fournir les instructions et réponses dans les . tiuit jours , ou parce que les avocats ne peuvent y vaquer tout d'abord , on « obiieht .facilement, ou du rapporteur ou de la chambre, une prorogatioo fi de délai , ou l'on use de quelque chicane pow se la procurer. »
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C'est, suivant nous, pour prévenir de telles chicanes, et empêcheriez avoués de couvrir leur négligence de prétextes quels qu'ils soient , que le Coùe a étendu le délai ; et conséquemment nous ne pensons pas qu'il soit dans son esprit d'accorder au juge la faculté de proroger ; ainsi , le défaut de produire, sur quelque motif qu'on le fonde, nous paraît entraîner la forclusion. (Voy. Pralicien, t. 1, p. 363.)
[[ M. F.'-VAKD DE LANGtADE , t. 3, p. 88, adopte cette opinion, qui ne paraît j.as équitable à M. Dalloz, t. 9, p. 526, n" 25. (^. notre observation sur la question suivante.) ]]
AGI. La forclusion, en maiière d'instructien par écrit, est-elle une exclusion de produire aussi absolue que la forclusion en matière d'enquête ?
« La forclusion en nialière d'appointement, dit Dcpauc-Pouhain, t. 9, p. 145,
• n" 8, n'est pas l'exclusion absolue de produire; c'est seulement l'expiratiou « du délai après lequel le juge peut juger sur ce qui est produit; mais jus- « qu'au jugement on peut produire, quoique le délai soit expire; au lieu que « la forclusion en matière d'enquête exclut de faire la preuve, et rend nulle « lenquête qui serait faite après la forclusion acquise. » (C. de P., art. 257.)
Nous partageons cette opinion, par la raison que notre savant auteur breton donne de celte différence, p. 353, et qui consiste en ce que les délais pour la forclusion d'informer ont été établis principalement, afin de prévenir les manœuvres qu'on n'emploie que trop souvent pour séduire les témoins; au lieu que la forclusion de produire n'a pi)ur objet que d'arrêter les longueurs des procès par écrit ; la loi n'a point eu pour objet d'empêcher la partie de produire ses moyens de défense et les titres qui fournissent des preuves littérales en sa faveur (1).
[E D'après cela , il ne serait pas vrai de dire, quoique M. Carré l'ait écrit sous la précédente question , que le dé/ml de produire entraindl forclusion ; car, s'il y a forclusion , on ne peut plus produire après l'expiration du délai, et, si l'on peut encore produire , il n'y a pas forclusion. Ces deux opinions nous paraissent difTiciles à concilier.
Quant à nous, il nous semble que le législateur , en augmentant les délais de la production , n'a pas assez formellement exprimé son intention de les rendre rigoureux , pour qu'on en induise l'interdiction aux juges de la faculté de les proroger, si les motifs leur paraissent légitimes; ce sei'ait quelquefois rendre la défense impossible, et la crainte d'abus, que la sagesse des juges nourra toujours prévenir , ne saurait avoir proscrit un usage salutaire : nous pensons donc que les juges peuvent, au besoin , proroger les délais, sans cependant que, dans le jugement qui ordonne l'instruction, ils puissent accorder des délais plus Ion js que ceux de la loi. Ce système nous parait plus logique et plus homogène dans ses parties. La doctrine contraire nous semble, autant qu'une forclusion absolue, inconciliable avec ce principe, enseigne r»ar tous les auteurs, notamment par MM. Tmomine Desmazures, t. 1, p. 215, SoKCENNE, t. 2, p. 333, et par M. Carré lui-même, qu'en matière d'instruction
(1) Jouise, sur l'art. 20 ilii tit. 11 <1p l'or- 1 lais ne sont que comminatoires, en ce sens (:-i>nnance;Potbier, dausson Traité de la Pro- qu'on est toujours à temps de produire j;^»— fàdure civile, cliap. 3. s'expliquent «le la qu'au jugement. — Ce que nous disons ini ïorte: et, depuis la publication du Code, 1 s'applique éf^alement aux délais donBé* i>LiX y. Delapoktf, t. 1, p. 114, et M. Demiau- I défendeurs. CR<»v(ilb«c. p. 92, disent aussi que les dé- '
nr. Vi. Des déUbéiéi etinsliuclionapar ecnt-^ — [{.Rt. »». Q. 46*^. &47
par écrit les délais ne sont que coQliDinatoires , de même qu'en matière de défenses et de délibérés sur rapport. (K la Quest. 445.) ]]
Arf. 98. Si le demandeur n'avait pas pi!iV5t.imt dans le délai ci-dessus fixé , le défendeur mettra sa production au greffe , ainsi qu'il a été dit ci-dessus ; le demandeur n'aura que huitaine pour en prendre commu* nication et contredire : ce délai passé, il sera procédé au jugement, sur la production du défendeur.
[ Notre Comm. du Tarif, t. 1, j^. i8£, ii"' 38 à iî. ] — Onloiiuance de 1667, tit. 11 , art. 17. — Code de proc.art. 96, 524. — [Notre Dict. gén. de Proc, v" Délibéré, n"^ I 7. 22, 25. — Aria. Dalioz, v" Instrue- Uon par écrit, d"^ 68 a 76. —^ QOESTions traîtres : Le défendenr, au lieu Je produire à l'expiration du délai donné au demandeur, ne serait-il pas foudé à appeler le demandeur à l'audience . pour voir rejeter .sa demande , faute d'en a»oir justifié , en ne produisant pas? Q, 462 — Le défendeur peut-il répliquer à l'écritde production que le demandeur fait dans le délai de liuitaine? Q. 463.3
LXXVli. Les motifs des art. 98 , 99, 100 et 101 , concernant l'observation des délais de l'instruction , sont que chaque partie, étant intéressée à réclamer l'exécution des lois, peut demander jugement aussitôt que les délais sont expirés ; mais si aucune ne le demande, on ne doit s'en prendre ni à la loi ui aux juges : quand les parties sont d'accord pour ne pas être jugées , elles n'ont pas le droit de se plaindre , et , lorsque le retard provient du fait de l'avoué , elles peuvent le révoquer et en nommer un autre. (Rapporl au Corps législalif.) 11 suit de là que, dans tous les cas prévus par les articles ci-dessus indiqués , le jugement ne peut jamais être rendu d'office , à raison de l'expiration des délais.
463. Le défendeur, au lieu de produire à l'expiration du délaidonnéau demandeur, ne serail-il pas fondé à appeler le demandeur à l'audience, pour voir rejeter sa demande, faute d'en avoir justifié en ne produisant pas P
Il est de principe que le défendeur doit être renvoyé de la demande, et sans que le juge soit obligé de la vérifier, toutes les fois que le demandeur ne se présente pas pour fournir ses moyens. (^. nos questions sur l'art. 150.)
C'est sans doute par cette raison que M. Demiau-Croczilhac, p. 93, après avoir examiné et résolu affirmativement la question de savoir si le défendeur peut répliquer à l'écrit de produit que le demandeur fournirait dans la huitaine qui suivrait la production de celui-ci, s'exprime ainsi: « Il ne faut pas '. cependant que ce soit abusif; les circonstances seules peuvent autoriser " cette tolérance : il vaudrait encore mieux, si l'on n'a aucune demande re- » conventionnelle à former, le délai de produire étant expiré sans que le > demandeur ait signifié sa requête, faire une sommation libellée, pour faire » venir l'avoué du demandeur à la prochaine audience, à l'etfet de voir reje* » ter sa demande, faute par lui d'en avoir justifié. Par ce moyen, il faut qu'il « produise ou que sa demande soit rejetée; ce qui ne présente aucun incon^ « vénient, pourvu que le tribunal déclare, pour la régularité de la forme, qu'il B vide le préparatoire prononce par le jugement du..., etc. »
Or, la loi ayant accordé un délai de huitaine en faveur du demandeur, pour produire après le défendeur, il est évident qu'elle a entendu obliger celui-ci à faire lui-même sa production à l'expiration du dîlai ordinaire de quinzaine, qu'elle donnait d'abord au demandeur ; s'il en était autrement, il arriverait toujours que le défendeur poursuivrait le jugement par défaut, faute de produire, dont parle M. Demiau-Crouzilhac, et forcerait ainsi le demandeur à laire cette oroduction ; en sorte que la loi aurait très inutilement accordé ua
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délaide huitaine à ce dernier, à compter du jour de la production du défeD"
deur (1).
[[ Deux raisons s'opposent ici à l'admission de la doctrine de M. Demiau* Crouziihac, que repoussent, comme nous, MM. Favard de Laikglade, t. 3i, p. 88, et DAttoz, t. 9, p. 526, n» 26.
La première, c'est que la demande peut se justifier sans production et sam instruction par écrit ; les titres et les requêtes peuvent avoir été signifiés auparavant, et suffire pour éclairer la religion des magistrats : la seconde, que, si les juges ordonnent une instruction par écrit, cest autant dans le but de s'éclairer que de fournir des moyens à la défense; et alors le défendeur aurait mauvaise grâce de poursuivre l'audience sans avoir produit. Mais, dira-t-on, qu'arrivera-t-il si le défendeur ne produit pas ? le demandeur sera bien force de le faire , pour éviter que la cause ne soit rayée du rôle, ou qu'après trois ans de discontinuation de poursuite, elle ne tombe en péremption. Nous pensons donc qu'aucune des parties en instance ne peut poursuivre l'aiulience, sans avoir produit, et laissé écouler le délai nécessaire à sa partie adverse pour lui répondre.
M. PiGEAD, Comm.^ 1. 1, p. 264, dit bien que, si l'une des parties n'avait fait aucune production, et que l'autre, au lieu de produire, eût pris des conclusions isolées, que le tribunal eût trouvées suffisamment justifiées pour rendre jugement, l'art. 113 recevrait son application, c'est-à-dire qu'on jugerait en défaut de l'autre partie. Nous pensons, au contraire, que cet article ne serait applicable qu'autant que la partie aurait appuyé ses conclusions par la remise de ses pièces au greffe. Le but de l'art. 113 nous paraît formel. H
403. Le défendeur peul-il répliquer à l'écril de production que le demandeur fait
dans le délai de huitaine ?
Nous avons déjà dit, sur la question précédente, que M. Demiau-Crouzilhac résout affirmativement cette question ; et, en effet, l'équité semble exiger cette solution ; car il serait possible, comme cet auteur le remarque, que le demandeur abusât delà faculté que la loi lui donne de ne pas produire dans la quinzaine, pour, dans une requête préparée après connaissance de celle du défendeur, avancer des faits faux, invoquer de nouveaux actes qui n'auraient pas encore été employés, et produire sans crainte d'êlre démenti; ce qui serait injuste. On doit donc admettre le défendeur à la réplique ; mais comme le juge ne peut ni donner d'autres délais que ceux que la loi accorde, ni proroger ceux-ci (.K ci-dessus, Quest. 460) , CCce motif ne nous paraît pas fondé ; ]] vomme, d'un autre côté, l'art. 104 dispose qu'il ne sera passé en taxe que le»
(1) 01)jeclerait-on qu'elle n'accorde ce délai que pour le cas où le défendeur aurait bien voulu faire sa production ? Nous répon. dons que l'art. 98, auquel renvoie l'art. • 01, est conçu en termes impératifs; d'aill«:ur$, ces articles ont accordé au demandeur le délai dont il s'agit, par la considération J(u'il pi'Ul arriver que, sans négligence de sa part, il ne produise pas dans le délai de quinzaine; par exemple, lorsque sa demande étant simple, estde telle nature qu'il ait besoin d'atiendre et de connaître les moyens il ' r oiiji' -lions du défendeur pour la sou-
tenir : voilà, dit M. Piceau, t. 1, p. 384, aux notes, le cas que la loi a prévu, en donnant ce second délai de huitaine.
Cette remarque nous paraît écarter absolument l'observation de M. Demiau-Crouzilliac; car il est facile de voir que le vœu de la loi serait trompé, s'il dépendait du défendeur de poursuivre un jugement par défaut, que le demandeur ne pourrait éviter qu'en produisant. Le défendeur le contraindrait A faire cetteproduction malgré la loi, qui «eotendu l'en dispenser par une coiisidéreliop qui lui <îsiiout<' ji<-r-.oi>uc!le.
TIT. VI. Des délibérés etinslruclions par écrit. — Krt. lOl, Q. 464. 543
écritures et significations énoncées au titre de l'instruction par écrit, la réplique ne serait autorisée que sous la condition qu'elle n'entraînât aucun nouveau délai, qu'elle fût faite aux frais du défendeur, et signifiée à la partie adverse: alors elle ferait partie de la procédure, et le rapporteur et les juges auraient égard aux moyens qui y seraient déduits.
[[ C'est aussi, et avec raison, selon nous, l'avis dt, ?flM, Fayard de Lan-» fiiADE, t. 3, p. 88, et Dalloz, t. 9, p. 526, n° 27. r. toutefois la Quest. 465. Ti
Art, 99. Si c'est le défendeur qui ne produit pas dans le délai qu lui est accordé , il sera procédé au jugement , sur la production dt demandeur.
Même article de l'ordonn. — Le Couam, snr l'art. 98
Art. 100. Si l'un des délais fixés expire sans qu'aucun des défendeurs ait pris communication , il sera procédé au jugement sur ce qui aura été produit (1).
Le Comm. sur les art. 98,99. — Cod. de proc, art. 97, 2* part., art. 113.
Art. 101. Faute par le demandeur de produire, le défendeur le plus diligent mettra sa production au greffe , et l'instruction sera continuée ainsi qu'il est dit ci-dessus.
[ Noire Comm. do Tarif, t 1, p. 182, n° 41. ] — Ordonn. de lf.67, tii. 11, art. 19. — Code de proc. .Tl 96, 97, !'• partie. — Le Comm. sur Tart. 98. — [Notre Dict. gén de Proc, ■»" DéHbéré, no 20. — QOESTioil TRAITÉS : .4 partir de quelle époqoe court le délai de bnilaine accordé au demnndear pour prendre communicalion et contredire, lorsque, n'a>aiit pas prodail dans le délai qui lui a été prescrit, pLasieurs défendeurs ont mis leur production conformément à l'art. 101 ? 5.464.]
464. A partir de quelle époque court le délai de huitaine accordé au demandeur pour prendre communicalion et contredire, lorsque, n'ayant pas produit dans le délai qui lui a été prescrit, plusieurs défendeurs ont mis leur production, eonfermement à l'art. 101 ?
L'art. 98 décide, pour le cas où il n'y a qu'un seul défendeur, que le délai de huitaine commence à partir de la mise au greffe de la production du défendeur; maislart. 101, qui prévoit le cas où il en existerait plusieurs, n'a rien statué sur la question ; il se borne à exprimer que le défendeur mettra sa production au greffe, et que l'instruction sera continuée comme il est dit dans les articles précédents. Ainsi, dans cette circonstance, le demandeur doit jouir d'un délai de huitaine, comme dans l'espèce de l'art 98 : reste donc à savoir à partir de quelle époque courra ce délai?
Nous répondons qu'on doit rattacher l'art. 101 aux art. 97, 98 et 100. Il faudra conséquemment distinguer encore : si les défendeurs ont différents avoués, mais un même intérêt, le délai courra comme s'il n'y avait qu'un seul défendeur, c est-à-dire que l'on se réglera par la disposition de l'art. 98, parcf qu'en ce cas l'art. 97 n'accorde qu'un seul délai ; si, au contraire, les défendeurs avaient tout à la fois et des intérêts séparés et des avoués différents, le délai ne commencera à courir, conformément au même art. 97, combiné avec
(1) Ba effet, comme la partie la plus diligeBte doit prendre communicatioa , si autmue ne l'a prise dans le délai fixé, elle*
sont toutes en faute, et il n'est pa» juste que le demandeur en souffre.
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les art. 98 et 100, qu'après la production du dernier d'entre eux qui aura pri» communication, ou à l'expiration de la quinzaine qui .se serait écoulée sans qu on eût fait aucune production. (^. Demiau Croczilhac, p. 93; Piceac, p. 384. et la 457» Quest.)
[[ Cette question, qui n'offre pas de difficulté, reçoit, à bon droit, la même solution , de la part de MM. Favard de Langlade , t. 3, p. 88; et Dalloz, t. 9 y. 526, n» 28. ]]
Art. 102. Si l'une des parties veut produire de nouvelles pièces <^*ïle le fera au greffe avec acte de produit contenant état desdites pièces, •equel sera signifié à avoué , sans requête de production nouvelle ni écritures , à peine de rejet de la taxe , lors même que l'état des pièces contiendrait de nouvelles conclusions.
Tarif, 71, 90. — t Notre Comm. du Tarif, t. 1, p. f 82, ii"' 43 à 45.— Notre Dict. gén. de proc, t" i)«liBéré, ri" 23. — Arm. Dalloz , v" Instruction par écrit, iiO^ 77 à 79. — Locré, t. 21, p. 417, n» 65. — QUESTIOH TRAITÉE : Le produisant pourrail-ii, dans l'acte de produit , énoncer succinctement les indactions qu'il entend tirer des pièces noaTelles? Q. 46S. ]
Le produisant pourrait-il, dans l'acte de produit, énoncer succinctement
les inductions qu'il entend tirer des pièces nouvelles?
C'est l'opinion de M. Delaporte, 1. 1, p. 115, fondée sur ce qu'il faut bien que le produisant indique aujugeàquelies fins il produit ces nouvelles pièces, cit qu'il le fasse connaître à la partie adverse elle-même, afin de la mettre a portée de répondre, ainsi qu'elle en a le droit, {F. l'art. 103.)
Rien n'empêche d'admettre cette opinion, puisque l'art. 71 du tarif n'accorde qu'une taxe fixe pour l'acte de produit. Ainsi, nul intérêt à y comprendre autre chose que ce qu'exige l'art. 102; et, d'un autre côté, si le produisant énonce dans cet acte les inductions qu'il tire des nouvelles pièces, son adversaire n'a point à craindre de supporter les frais de rôle qu'exigeraient ces énonciations. Au reste, on a coutume de les insérer dans les conclusions nouvelles que la loi autorise de prendre, soit pour ajouter aux premières, soit pour les expliquer ou les modifier. (F. Piceac, 1. 1, p. 385; Demiau-Crouzilhac, p. 93 et 94, et le Comm. du Code de procédure, inséré aux Annales du notariat, t. 1, p. 213.)
[[ Le tribunat, sur la proposition duquel fut insérée la dernière partie df l'art. 102 (LocRÉ, t. 21, p. 417, n^ôS), déclara qu'on ne peut empêcher que l'état des pièces ne soit raisonné. C'est ce qui a déterminé la solution de M. Carré, que nous approuvons avec MM. Favabd de Lanciade, t. 3, p. 88, n° 6, Dalloz, t. 9, p. 526, n" 29, Thomine Desuazures, t 1, p. 216, et Bo^cEN^fE,
Art. 103. L'autre partie aura huitaine pour prendre communication, et fournir sa réponse, qui ne pourra excéder six rôles (1).
Tarif, 73, 90.— [Notre Comm. du larif, t. 1, p. 182 et 183, n*" 46 à 48 Arm. Dalloi, »" Inslnaflion
par écrit, ji" 80. — QUESTION TRAITEB : Si la réponse à l'acte de produit de nouvelles pièces excédait six rôles , c<'tie réponse serait-elle rejetée comme nulle ? Q. 466.]
(f) Rôles. On appelle ainsi un feuillet ou 1 à la page, et de douze syllabes à la ligne. — • deu,\ pages d'écriture de vingt-cinq lignes I (T. 72.)
riT. VI. Des délibérés et insrructwns par éeril. - Art. 104. Q. 467.. 651
406. Sila réponse à l'acle de produit des nouvelles pièces excédait six rdk*^ celle réponse serait-elle rejelée comme nulle?
On peut dépasser le nombre de rôles fixé par la loi, sans commettre une nullité ; car il est des circonstances où la partie pourrait être obligée d'entrei dans des détails qu'elle ne pourrait renfermer dans un aussi court espace : l'infraction n'entraîne donc d'autre peine que celle de ne pouvoir faire entre* en taxe l'excédant des six rôles, (f. Prat., t. 1, p. 366; Demiac-Croczilhac, p. 94.)
[[ Rien de plus incontestable. ]]
Art. 104. Les avoués déclareront , au bas des originaux et des copies de toutes leurs requêtes et écritures , le nombre des rôles , qui sera aussi énoncé dans l'acte de produit, à peine de rejet lors de la taxe,
Tarif, 70. 94. — Qî^o'""* «^o""™- du Taiif , t. l.p. 180, ii° 32 et la noie. — Notre Dict. gén. de Proc, v° Délibéré , n" 21. — Arm, Dalioz , v° Iititmctiou pai écrit . n° 81. — Locré, t. 21, p. 418. n° 66. — Question traitée : L'obligation imposée par l'art. 104 s'applique-t-elle seulement à l'instruction par écrit, ou s'étend-elle aux requêtes et écrits de toutes les espèces deprocédxire? Q. 467. T
LXXVIII. Cette disposition, qui est entièrement de droit nouveau, a pour but de mettre les avoués à l'abri du soupçon d'avoir augmenté après coup le nombre des rôles de leurs requêtes et écritures. {Rapport au Corps-Législatif. )
ce La requête qui ne contiendrait pas la formalité de l'art. 104 ne serait pas nulle ; seulement, elle ne passerait pas en taxe : ainsi le pense, avec raison, M. FxvARD DE Langlade, t. 3, p. 88. ]]
467. L'obligation imposée par l'art. iOA s'applique-t-elle seulement à l'instruction par écrit, ou s'étend-elle aux requêtes et écrits de toutes les espèces de pro~ cédures?
Ce qui donne lieu de douter, dit M. Lepace dans ses questions, p. 130, c'est que l'art. 104, qui prescrit cette formalité, est contenu dans le titre qui établit les règles de l'instruction par écrit. Mais remarquons avec cet auteur que ce même article est conçu en termes généraux, et que, puisqu'il se sert de ces expressions, toutes les requêtes et écritures, il paraît certain que le législateur a entendu comprendre non-seulement celles qui seraient faites dans les arocès par écrit, mais encore celles qui auraient lieu en toute autre procédure. D'ailleurs, l'abus que l'on a voulu prévenir existait autrefois, et pourrait se reproduire aujourd'hui dans les affaires d'audience, aussi bien qu'en îelles qui s'instruisent par écrit.
ce Nous croyons en effet , avec MM- Favard de Lanclade , t. 3, p. 88, n" 7, et Dalioz, t. 9, p. 526, n" 30, qu'il a été dans l'intention du législateur d'étendre à toute espèce de requête la règle qui , par sa position , semble ici ne concerner que les requêtes produites dans une instruction parécrit.jCequiest bien propre à nous confirmer dans cette opinion , c'est cette circonstance, attestée par M, Pigeab , Comm., t. 1, p. 258, que le projet s'exprimait ainsi : Dans toutes les affaires en rapport , et que ces mots furent retranchés par le conseil, afin de donner plus de latitude à la disposition.
11 faut convenir cependant quelle est trop souvent inefficace, en ce qui regarde les requêtes en défenses, puisqu'il existe dans quelques tribunaux un usage coupable. On convient de ne signifier, dans le cours du procès, que l'acte de communication de la requête , acte qui seul doit être daté et enregistré. L'original et la copie ne se font qu'anrès le iugement , et lorsqu'il faut
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faire taxer; les copies mêmes sont portées en taxe sans avoir été raitcs. De cette manière les avoués se ménagent réciproquement la faculté de donner à leur requête une longueur excessive ou modérée suivant que les cirioo- •tances l'exigent pour leurs intérêts.
C'est aux magistrats à réprimer un abus aussi blâmable qui décrédite la procédure, et fait tort à la justice. 33
Art. 105. H ne sera passé en taxe que les écritures et significations énoncées au présent litre (1).
[Notre Coiiim. du tarif, t. 1, p. 183, n" 49.3— •'^'•'- '03.— [I.oeré, t. 21. p. 118, ii° 67-3
Art. 106. Les communications (2) seront prises au greffe sur les récépissés des avoués, qui en contiendront la date (3).
r Notre Comin. du Tarif, t. 1, p. 183, n' 50. 3 — Contraire à l'art. 10, lit. 14, de l'nrdoanaiice qui nt f'exécutait pas. — Q Armand Dalloz, v° Instruction par écrit, n° 82 à 85. — Loeré, t. 21, p. 266, n" /.
Questions traitées : Lorsque les pièces ont été remises au r.ipporleur à l'expiration du délai, un
avoué qui n'aurait pas produit ponrrail-il exiger communicalion? Q, 468. — Un avoué serait-il recevjble a demander une seconde communication, sous prétexte qu'il n'aurait pas été suffisamment instruit par la première? Q 469. — Une partie pourr.Tit-elle, .Tvant la communication, retirer de sa production une ou plusieurs pièces, afin de les soustraire à celle communication? Ç. 470.]
40S. Lorsque les pièces ont été remises au rapporteur, à l'expiration des délais , un avoué qui n'aurait pas produit pourrait-il exiger communication?
Non, encore bien que le rapport n'eût pas été commencé , parce que la loi exige que la communication soit prise au greffe. On ne pourrait donc l'obtenir, dit jM. Delapokte, t. 1, p. 118 , que de la bonne volonté et de la confiance du rapporteur ; mais nous ne pensons pas qu'il soit ainsi le maître de se dessaisir des pièces qui lui sont remises comme un dépôt sacré, sans qu'on lui justiQât du consentement des parties adverses.
[[Nous approuvons cette solution et les deux suivantes, avec MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 88 , n" 8, et Dalioz , t. 9, p. 526, n« 3l. 33
A69. Un avoué serait-il recevableà demander une seconde communicalion, sous prétexte qu'il n'aurait pas été suffisamment instruit par la première?
Nous ne pensons pas que la loi ait entendu autoriser une semblable de-
(I) C'est ici le lieu de remarquer combien la marche de la procédure réglée par les articles ci-dessus l'emporte, par sa simplicité, sur celle que prescrivaient l'ordonnance de 1667 et les lois postérieures. Chaque partie formait d'abord sa demande, l'autre sa réponse, par une pièce nommée afertissement; chaque partie faisait ensuite une réplique appelée contredit, et enfin chaque partie pouvait encore fournir une troisième pièce nommée talvation. La loi du 24 mars 1791 permit au demandeur et au défendeur de fournir chacun sa requête, et chacun aussi pouvait ensuite répondre à son adversaire. D'après le Code, on a vu que le demandeur produit .sa requête (96); que le défen<leur fournit la «iennu (97); que« s'ils ont besoin
de fournir de nouvelles pièces, ils les foni signifier, mais sans requête de production ni d'écriture (102); en sorte que l'ordonnance autorisait trois écrits , la loi de 1791 deux, et noire Code actuel un seulement de chaque côté.
[M. FA.VARD DE Lanclade, fait encore observer, et avec juste raison, que les écri« tures faites en dehors des limites tracées paf la loi ne seraient pas nulles, la peine de rejet de la taxe étant la seule prononcée par /t loi. F. la Quest. 466.]
(2) Communication ; c'est l'exhibition d'une ou plusieurs pièces, faites par celui qui en est le dépositaire à la partie quia droit de les examiner.
(3) [Voir la no\e Et>tabUra, sou» l'art. »7 J
TIT. Vl. Des délibérés el inslrucliom par écrti.— Art. 109. 0. 4IÎW. 553 mande : c'est donc aux avoués à examiner avec attention la communication qui l^r est faite, et à prendre copie des pièces , s'ils jugent avoir besoin d'un exan^n réfléchi , afln de préparer la défense de leur partie. (Voy, PraL, t. 1 p. 368).
[[ Voir l'observation placée sous la précédente question. ]]
490. Une partie pourrait-elle, avant la communication, retirer de sa production une ou plusieurs pièces, afin de les soustraire à celte communication ?
w En général , dit Duparc-Podiiain , t. 9, p. 143, toutes les pièces produiteB « deviennent de plein droit communes à toutes les parties ; en sorte qu'on ne € peut les retirer du procès sans leur consentement , soit avant, soit après la « communication. Dès qu'une pièce est produite, chaque partie, en effet, & <i acquis le droit d'en tirer les inductions nécessaires à sa défense. »
[[ Voir notre observation sous la Quest. 468. 33
Art. 107. Si les avoués ne rétablissent, dans les délais ci-dessus fixés , les productions par eux prises en communication , il sera , sur le certificat du greffier, et sur un simple acte pour venir plaider, rendu jugement à l'audience , qui les condamnera jjcrsonne^/emenf (1), et sans appel, à ladite remise, aux frais du jugement, sans répétition, et en dix francs au moins de dommages-intérêts par chaque jour de retard.
Si les avoués ne rétablissent les productions dans la huitaine de la signification dudit jugement , le tribunal pourra prononcer, sans appel (2) déplus forts dommages-intérêts, même condamner l'avoué jjar corps, et l'interdire pour tel temps quil estimera convenable.
Lesdites condamnations pourront être prononcées sur la demande des parties, sans qu'elles aient besoin d'avoués, et sur un simple mémoire qu'elles remettront ou au président , ou au rapporteur, ou au procureur du Roi.
Tarif. 90 — [Notre Conim, du Tarif, t. 1, p. 183 et 184, n"' 51 à 55-3 — Code de Proc, art. 19", 536 . — Jonsse, Comm. sur l'art. 10, tit. 14, ordonnance de 1667.^-£NotreDict. géxi. de Proc, t° Délibirè , n" 28. — Arm. Dalloz. v" Inuruction par écrit, nO« 86 à 89. — Locré, t. 21, p. 418 , n° 68. — Questions traitées: La troisième disposition del'arl. 107 s'appliqne-t-elle aux deux cas prévus par les deux premières dispositions du même article , ou seulement à celui dont il s'agit en la seconde ? Q 4 71.— Si la demande en restitution de pièces n'était pas accueillie , le jugement serait'il aussi exempt de l'appel? Q. i'\ bis. — Quand, sur la poursuite de l'avoué contre sou confrère, celui ci n'a pas remis les
(1) Personnellement. 11 n'a conséquemment aucune action contre son client, pour '3 répétition des ilomniages-intérêts, parce que la négligence qu'il a mise à rétablir les pièces ne peut être imputée qu'à lui seul.
(2) Sans appel ; alors môme que, par l'accumulation des journées de retard, les donimages-int. surpassaient 1000 fr ; autrementil
dépendrait de lui de se ménager la voie de l'appel, en attendant plus de cent jours pour la remise des pièces : il pourrait donc être condamné à une somme bien supérieure au taux ordinaire du premier ressort, sans pouvoir néanmoins interjeter appel de cette condamnation ; mais remarquons bien ces mots de l'article, pourra prononcer tans I
appel de plus fbrts dommages-intérêts , MÊME coNDiHMER, etc. Les mots sans appel ne se rapportent, ce semble, qu'à la condam» nation aux dommages-intérêts, et non pas a la contrainte par corps et à l'interdiction, qui forment un membre de phrase séparé. Maisnous devons direqueM.BERRiAT Saint»
Prix, p. 245, not. 18, se sert d'expression» générales qui supposent le rejet de cetta distinction.
[MM- BoNCENNE, t. 2, p. 341, et Dalloz, t. 9, p. 527, n» 34, ne l'adoptent pas noD plus, et nouscroyons, comme eux, que l'intention de la loi a été de rendre le tribunal unique juge <le celte conte»tation 3
554 l"Prt.Ulïïi. L.IV. II. — l»BS TRIBtNACX INFÉRIBORS.
pièces, et qn'îl devient nécessaire de provoquer l'application de la seconde disposition de l'art 167, faut-il représenter un nouveau certificat do greffier, et donner un nouvel avenir à l'audience? Ç.47Î. — Les jugements obtenus contre un avoun, coiirormémeiit à l'art. 107, sont-ils susceptibles d'oppoti. tion si cet avooé a laissé défaut? Q. 4 73. 3
49 1. La troisième disposilion de l'art. 107 s'appUque-t-elle aux deux cas prévut par les deux premières disposUions du même article , ou seulement à celui doni il s'agit en la seconde ?
M. Deiaporte , t. 1, p. 120, dit que cette troisième disposition ne peut être appliquée que quand il aura élé rendu un jugemenl de condamnation auquel H n'aura point été' satisfait dans la huitaine de la signification. Elle ne se rapporerait conséquemmenl qu'à la disposition qui la précède immédiatement, et jui est la seconde de l'article. Nous ne saurions suppléer au silence que garde 'auteur que nous venons de citer sur les motifs de cette solution. Tous les autres commentateurs ne paraissent pas douter que la disposition dont il s'agit ne soit commune aux deux cas prévus par l'article. (Voy. Quest. de Lepace , p. 128 ; le Pral., t. i, p. 369 ; Traité de M. ÎHOiMmE , p. 89 et 90 ; De- MiAU Crodzilhac , p. 95.)
Comme eux nous ne faisons aucun doute à cet égard, et en voici la raison: l'art. 107 a eu pour objet d'empêcher que le rétablissement des productions ne fût arrêté par les égards que pourrait avoir un avoué pour son confrère ; or, ce motif subsiste pour les deux dispositions de l'art. 107, et l'on ne trouve dans le texte nulle expression qui semble limiter à la seconde disposition le droit accordé à la partie de poursuivre , par elle-même et directement , l'avoué qui ne rétablirait pas les pièces dans les délais fixés.
te Ceci est enseigné, avec raison , par MM. Favard de Langlade , t. 3, p. 89 ; Dalloz , t. 9, p. 527, no32; Thomine DesmazdreSjI. 1, p. 218; et Boncenne, t. 2, p. 340.33
ce 49 1 bis. Si la demande en restitution de pièces n'était pas accueillie, le jugement serait-il aussi exempt de l'appel?
Un avoué de Bruxelles reçut en communication les pièces de sa partie adverse , qui ne l'actionna en restitution que plus de cinq ans après. Sur le fondement de la prescription introduite par l'art. 2276 du Code civil, jugement qui déclare l'avoué déchargé.
La partie déboutée interjette appel. On lui oppose une fin de non-recevoir prise des termes de l'art. 107 : sans appel.
Mais celte disposition était-elle applicable à l'espèce ? L'art. 107 ne parle que du jugement qui condamnerait l'avoué : s'il déroge aux principes généraux en déclarant ce jugement non susceptible d'appel , c'est pour obtenir la plus grande célérité possible dans la restitution des pièces. Ce motif n'ayant pas lieu dans le cas inverse, celui où la demande n'est pas accueillie, il n'y a plus de prétexte pour appliquer une règle si exorbitante du droit commun.
Cette décision a été consacrée par la Cour de Bruxelles , le 12 octobre 1822 [Journ. de cette Cour, t. 2 de 1822, p. 301 ). Elle a décidé en même temps que la prescription de l'art, 2276 ne devait s'entendre que de l'avoué à sa partie, et ne pouvait être opposée à la partie adverse.]]
49!8. Quand, sur la poursuite de l'avoué contre son confrère, celui-ci n'a pas remis les pièces, et qu'il devient nécessaire de provoquer l'application de la seconde disposition de l'art. 107, faut-il représenter un nouveau certificat du greffitr, et donner un nouvel avenir à l'audience P
L'art. 107 ne parle du certificat du greffier et «ie l'avenir que dans sa pre-
TIT. VI. Des délibérés elinstrucliohs par ccril. — Aut. 1©». O. 4'3'3. 555 mière disposition ; mais, lorsqu'il s'agit de poursuivre pour l'application de lu seconde disposition, il est nécessaire, comme pour l'application de la preciière, de justifier que les productions n'ont pas été rétablies : il faut donc un second certificat qui le constate; il faut aussi un second acte pour venir plaider; car les condamnations qui sont l'objet de la seconde disposition ne peuvent être prononcées que par un jugement, et un jugement sur une nouveîte iJeraande ne peut être obtenu sans cette sommation d'audience, qui équivaut i une citation pour l'avoué défend*;ur. {F. DEMiAt-CROcziiHAc , p. 95.)
[[Nous adoptons cette solution, ainsi que l'a fait M. Dalloz, t. 9, p. 527, a" 33, ]]
473. Les jugements obtenus contre un avoué, conformément à l'art. 107, sont" ils susceptibles d'opposition, si cet avoué a laissé défaut?
L'art. 107 ne s'explique qu'à l'égard de l'appel, et interdit à l'avoué condamné la faculté d'user de cette voie pour faire réformer le jugement obtenu contre lui. il nous paraît certain que le législateur n'a point entendu accorder la voie d'opposition ; autrement il aurait fourni à l'avoué, qui trouverait quelque intérêt à retenir les pièces au delà des délais fixés, un moyen de prolonger, au préjudice de la partie adverse, le retard qu'il aurait déjà mis à les rétablir (1).
[[Voir nos observations à la note. 33
Art. 108. Il sera tenu au greffe un registre sur lequel seront portées toutes les productions , suivant leur ordre de dates ; ce registre , divisé en colonnes , contiendra la date de la production, les noms des parties, de leurs avoués, et du rapporteur; il sera laissé une colonne en blanc.
Arrêt du Parlemeat de Paris do 3 septembre 1667. — Question sur l'article suivant.
(1) Mais ce que nous disons ici ne nous parait devoir s'appliquer qu'au cas où l'avoué a été condamné sur sociniation de venir piauler, conformément aux. deux premières dispositions de l'art. 107, et non à celui où le jugement aurait été obtenu surmeinoire delà partie, d'après la troisième disposition du même article. La raison en est qu'ayant étésoDimé à l'effet défaire valoir ses moyens, l'avoué doit s'imputer la faute de ne pas s'être présenté , dans l'autre cas, au contraire, où l'avoué n'a pas été appelé, il ne semble pas juste de lui refuser la voie d'opposition. (Demiao-Crodzilhac, p. 95-)
[M. BoMCENNE, t. 2, p. 342, n'hésite pas à dénier, dans tons les cas, la voie de l'opposition à l'avoué défaillant; c'est une conséquence, dit-il, du système d'accélération que la loi a voulu mettre dans toute celte procédure. D'ailleurs, ajoute cet auteur, peut-on raisonnablement supposer que l'avoué a ignoré les poursuites dirigées contre lui? Sa contumace ne demeure-t-elle pas eomme une nouvelle insulte à la loi?
Nous pensons, au contraire, avec MM. Pi- OBAn, Comm., t. 1, p. 260, Favard de Lar- GLADE, t. 3, p. 89; Dalloz, t. 9, p. 527, n" 35, et Thomine-Desmazcres, t. 1, p. 218, que l'avoué a toujours le droit de former opposition à la sentence intervenue contre lui par défaut. Quoiqu'il soit présumable que les poursuites sont venues à sa connaissance, le contraire est néanmoins possible; une accélération, qui, dans ce cas, serait une injustice, ne saurait être dans l'esprit de la loi. Si l'appel est interdit, c'est, comme nous l'avons dit, tout à l'heure, que le tribunal où la cause est pendante et où l'avoué postule doit être l'unique juge. Mais n'est-il pas de principe, fondé sur Ih droit naturel, et consacré par un avis du conseil d'Etat du 16 février 1806 (5., t. 6, 2' part., p. 106), et par un arrêt de la Cour de Cassât, du 19 avril 1817, {J.Av., t. 15, p. 403), qu'il suffit que l'opposition nesoitpas expressément défendue pour qu'on ne puisse la refuser audéfaillant quel qu'il soit? Ce n'est pa» ici le cas d'appliquer notre doctrine &\ir\aQueit,37S,'2
SM I" PARTIE. LIV. 11. — Des tribunaux iwpérifors.
Ait. 109. Lorsque toutes les parties auront produit, ou après l'expiration des délais ci-dessus fixés , le fjreffîer, sur la réquisition de la partie la plus diligente remettra les pièces au rapporteur, qui s'en chargera , en signant sur la colonne laissée en blanc au registre des productions. ,
Tarif, 90. — [Xotie comm. du Tarif, t. 1, p. 185, n"' 59 et 6O.3 — Code de Proc , arl. 114. — [Notre Dict. gén, de Proc, v° Délibéré. n° 29. — Armand Dalioz, v° Inuruetioit par écrit, n° 90 à 92. — QoBSTloA TRAiTBE : I.a réquisition que la partie la plus diligente doit faire au grefûer do remettre les pièces au rapporteur, doit-elle être constatée par un acte? Q.i'i.'^
494 La réquisilion que la partie laphts diligenledoil faire au greffier de remellre les pièces au rapporteur doit-elle être constatée par un acte?
On ne voit pas, dit M. Deiaporte, 1. 1, p. 121, quelle serait l'utilité de cet acte; la réquisition verbale doit suffire, carie greffier n'a pas d'intérêt à la refuser.
Le tribun Faure s'expliquait ainsi, dans son rapport sur le présenl dire : « A l'égard de l'observation des délais de l'instruction, chaque partie est inté- « ressee à réclamer l'exécution des lois, et à demander jugement, aussitôt que 1 les délais sont expirés : si aucune ne le demande, on ne doit s' en prendre ni à la « loi ni aux juges. » Le législateur a donc entendu laisser aux parties le soin de hâter la fin de l'instruction et la prononciation du jugement : s'il exige une réquisition de la partie la plus diligente, pour la remise des pièces au rapporteur, il s'ensuit qu'il n'a point entendu autoriser le greffier à effectuer cette remise de lui-même. Il faut donc qu'il soit constaté qu'une réquisition lui a été faite. Par ces motifs, nous adoptons l'opinion de M. Demiad-Cboi;zilhac, qui dit, p. 96, que cette réquisition se fait sur le registre des produits, à la colonne laissée en blanc.
[[ Les raisons données par M. Carré prouvent bien qu'une réquisilion écrite doit être adressée au greffier. Mais , quoique M. Boncennk , t. 2, p. 352, enseigne, comme lui , qu'elle doit être sur la colonne du registre laissée er» blanc , nous pensons, au contraire, avec M. Pigead, Comm., t. 1, p. 260; Fayard DE Laï»€i,ade, t. 3, p. 89, n" 9, et Dalloz , t. 9, p. 527, n° 36, que cette réquisition doit être faite par acte séparé, la colonne en blanc étant uniquement destinée par la loi à recevoir la signature du rapporteur, ainsi que cela résulte de la combinaison des art. 108, 109 et 115. Cette réquisition devra être faite selon nous, par un simple acte d avoué à avoué. ]]
Art. 110. Si le rapporteur décède, se démet , ou ne peut faire le rapport , il en sera commis un autre , sur requête , par ordonnance du
{)résident , signifiée à partie ou à son avoué , trois jours au moins avant e rapport.
T. 70. 76. — [Notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 184. n"' 56 à 58. ] — Infrà sur l'art. 668. — Armand Dalioz , v" Insl, par écrit, n° 93. — Carré, Compétence , 2' part., liv. m, tit. 3, cUap. 2, art. 359, Q» 464, éd. in-S", t. 6, p. 429. ]
LXXIX. Le motif de la significatioa à partie, prescrite par cette disposition, est fondé sur ce quil est nécessaire qu'elle connaisse d'avance le rapporteur, soit pour pouvoir le récuser, en cas qu'elle croie en avoir le droit, soit , si elle oe l'a pas , pour communiquer avec lui au sujet de la cause.
Abt. 111. Tous rapports , même sur délibérés . seront faits à l'au-
TIT. VI. Des délibéiés el inslrucllons par écrit. — Art. 111. Q. 49 A. ôôT
dience ; le rapporteur résumera le fait et les moyens sans ouvrir son avis : les défenseurs n'auront , soas aucun prétexte , la parole après le rapport; ils pourront seulement remettre sur-le-champ au président de simples-notes énonciatives des faits sur lesquels ils prétendraient que le rapport a été incomplet ou inexact,
C Notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 1 85 et 186. n"' 61 à 65. ]— Code de proc, art. 93, 95. — /n/'O, article 141, et ies art, 666, 66S, 762, 763. — C ^'""'« Dici. géii de proc.. vi» Délibéré , n"' 14, 30. 3$ à 41, 44 à 46. 51 à 53; Eicepiiom , n" 261 ; Jugement , n° S7 ; Mmlstève public . n° 60. — Armand Dalloi , v" lusi. par écrii. u°' 36 à 44. — Carré. Compétence . V part., liv l"^, tii. P'.arl. 90, n" LVIl, i la note , éd. in-8°, t. 2, p. 243. — Locre , t. 21, p. 206. n° 9, tt p. 419, n" 69.— Questions trai- TBsl: L« jugement qui inlerviendrait «or rapport serait-il nul si ce rapport n'avait pas été fait à l'audience? Ô. 475 — Faut-il donner avenir à l'audience où le rapport doit se faire? Q. 476. — Est-il des affaires dans lesquelles les dispositions de l'art. 1 1 1 ne doivmt pas être appliquées? Q. 477. — l/article 1 1 1 doil-il recevoir son application dans l'espèce de l'art. 668 ou de l'art 762? Q. 478. — Si un )age n'a pas assisté aux audiences qui ont précédé le rapport , et que les plaidoiries n'aient pas été recoinmeucées, l'arrêt est-il nul? Q, 479. ]
LXXX. Le législateur, par cette disposition , a fait disparaître pour jamais l'abus qui existait autrefois , dans la possibilité qu'avaient les parties de recommencer à plaider, lorsqu'il ne s'agissait plus que de juger. {Rapp. au Corps législatif.)
475. Le jugement qui interviendrait sur rapport, serait-il nul si ce rapport n'a' tait pas été fait à l'audience ?
Avant la publication du Code de procédure, dit M. Merlin , dans son Nouveau Répertoire, au mot délibéré, t. 3, p- 417 , et depuis que la loi du 24 août 1790 avait mis en principe qu'en toute matière les rapports devaient être publics, on jugeait constamment que la contravention à cette règle emportait nullité. L'auteur cite à cet effet, à l'appui de cette assertion, plusieurs arrêts, l'un dans le Répertoire , les autres dans son Recueil des Questions de Droit. {V. ce Recueil, au mot Rapport, t. 4, p. 264.)
tt Ce sont les arrêts des 29 messidor an II [J. Av., t. 16, p. 751) ; 11 thermidor an IX , et 13 mai 1806 {J. Av., t. 9, p. 10). D3
Ces mots, avant la publication du Code de procédure, donnent à croire que M. .Merlin, appliquant à l'art, lli les dispositions de l'art. 1030, estime que la jurisprudence antérieure de la Cour de cassation ne doit plus être suivie, attendu que l'art. 111 ne porte point la peine de nullité.
Mais le contraire nous parait devoir résulter du motif de l'art. 111, qui est de mettre les défenseurs en état de remettre des notes au président , si le rapport ne leur paraît pas exact. L'instruction est tronquée et illégale , si le jugo ment est précipité , si l'on prive les défenseurs de cette faculté, et du droit de surveiller le rapport. (K les Questions sur l'art. 1030,)
Au reste, c'est aux juges à prévenir toute contestation sur la question cidessus posée , en se conformant rigoureusement à la loi , et en mentionnant dans le jugement qu'ils l'ont effectivement observée (1).
(1) Nous appuierons ici notre opinion, 1» d'un arrêt do la Cour de Rennes du 17 mai 1811, 2» chambre (/. ^v., t. 9, p. 18), qui a déclaré irrégulier et nul un jugement par lequel il avait été ordonné aax parties de iléposer leurs pièces sur le bureau, sans nommer un rapforletir qui eût /ait ton rofjgorl
en aiulience publique ; condition essentielle pour la validité de ce jugement (V, suprr, p. 236, note 2); 2o d'un arrêt delà Cour ne cassation, du 25 avril 1808 f J. Av., t. 9, p. 13), rapporté sur la Quest. 477.
[Ce dernier arrêt applii|ue sa décision aux matières d'enregistrement, sur lesquelles 1^
1" PARTIE. LIV. II. — Des tkibonavx infébieors.
te Cette opinion est partagée, avec raison , par MM. Pigead, Comm.. t. 1, p. 262 -, Favard de Langlade, t. 3, p, 89, etTHOMi?iE Desîiazcres, t. 1, p. 221, ek consacrée, sous le Code, par un arrêt de la Cour de cassation du 27 février 1822 (J. Av., t. 9, p. 27).
On doit décider, par le même motif, que , si le rapport a été fixé à certain jour . et que plus tard ce jour soit changé sans avertissement nouveau . il y a nullité du jugement ; car les parties ont élé privées de la faculté d'y assister, comme s'il n'avait pas été public. Ainsi l'a jugé, le 3 janvier 1817 (S. t. 17, 1" partie, p. 379 , et J. Av., t. 9, p. 25), la Cour de cassation , dont M. Pigeau, . ubi suprà, approuve la doctrine j
Au reste , un rapport est censé fait publiquement , lorsque le jugement porte ' qu'il a été fait a l'audience; Bruxelles , 3 décembre 1829 (Journ. de celte Cour» t. 1 de 1830, p. 57).
Et l'on sent que les dispositions de l'art. 111 ne sont rigoureusement applicables qu'au cas où la loi exige un rapport. La Cour qui aurait nommé un rapporteur dans une cause où ce n'était pas nécessaire , peut juger sans entendre le rapport; du moins cette omission qui , à la vérité , offrirait une contradiction peu convenable à la dignité des magistrats , ne vicierait pas leur décision, d'après ce qu'a jugé la Cour de cassation , le 10 août 1829 (J. Av., t. 37, p. 150). ]] Supp. Biph., V» Délibéré, d. 23 et 24.
496. Faut-il donner avenir à l'audience où le rapport doit se faire ?
Il faut répondre que non, dit M. De^aporte, 1. 1, p. 122; les parties et les défenseurs ont le droit d'y assister, mais leur présence n'est pas nécessaire: il est donc inutile de les appeler. Nul doute que cette opinion ne doive être suivie pour les rapports sur délibéré, l'art. 93 portant que le jugement indiquera le jour auquel le rapport sera fait. Or, l'art. 70 du Tarif porte que les avoués seront tenus de se présenter au jour indiqué par les jugements préparatoires ou de remise , sans qu'il soit besoin d'aucune sommation. Mais l'art. 95 ne porte point que le jugement préparatoire, qui ordonne l'instruction par écrit , indiquera le jour du rapport ; et de ce silence on pourrait conclure qu'une sommation serait autorisée de la part de l'avoué le plus diligent. Cependant, les raisons données par M. Delaporte nous paraissent devoir l'emporter sur cette considération. Aucune des parties n'a intérêt à ce que l'autre soit présente au rapport; aucune ne peut tirer avantage du défaut de présence de son adversaire, puisque la loi interdit toute plaidoirie sur ce rapport, et conséquerament nulle sommation n'est utile pour constituer l'une Telles en demeure d'y assister. C'est à chacune à demander au rapporteur, ou à s'informer au greffe quel sera le jour où il fera son rapport , et à s'y trouver, si bon lui semble, afin de profiter . s'il y a lieu , de la faculté que la loi lui donne de remettre des notes sommaires.
[[ C'est aussi l'opinion de M. Thomise Desmazcres, t. 1, p. 222. 11 nous semble, au contraire , qu'en matière de rapport sur instruction par écrit , l'avenir est indispensable ; le demandeur doit mettre la procédure en règle. S'il ne le fait pas, le défendeur, qui a le droit d'assister au rapport, pourra se plaindre de n'avoir pas été averti , comme il se plaindrait si le rapport n'avait pas été
rapport doit aussi être fait à l'aiulience; on peut y joindre ceux de la Cour de o;>ssation du 5 mars 1822 (/. Av., t. 24, p. 72); 2 juin mii (/. Jv., t. 25, p. 187), et 5 mai 1824 Iw J''; t. 27, p. 201); 24 aoûtl835(7. A?.,
t. 50, p. 313); Bruxelles, 11 février 1820 {J. de celte année 1820, t. 1, p. 26), et ie» nombreux arrêts rapportés et iadiquét au /.^c, t. 9, p. 13, n» 4.]
flT. VI. Des délibérés et inslrucUons par écrit.— \kt. 111. Q. 471*. 559
fait publiquement : ces deux positions nous semblent identiques. (^. notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 185, n» 61, et la question précédente.) ]]
AU 9. Est-il des affaires dans lesquelles les dispositions de l'art. 111 ne doivent pas être appliquées ?
Oui , et ce sont celles qui ont pour objet les droits d'enregistrement , parce qu'aux termes de l'art. 65 de la loi du 22 frimaire an VU , et de i'art. 17 de la loi du 27 ventôse an IX , toute contestation de cette nature doit être jugée sur simple mémoire à la chambre du conseil. Le conseil d'État a décidé d'ailleurs, par un avis du 1" juin 1807 , que le Code de procédure n'était pas applicable aux affaires de la régie , ni à toutes autres pour lesquelles il aurait été fait, par une loi spéciale , exception aux lois générales.
Il en est de même des matières domaniales; elles doivent être jugées contradictoirement avec le procureur du roi et sur plaidoirie (1). (Cass., 16 juin 1807, S., t. 7, l--* part. . p. 108, J. A., t. 9, p. 15.)
[[ La décision de ^L Carré ne regarde que celle des dispositions de l'article 111 que les iois particulières sur l'enregistrement ne reproduisent pas; mais on vient de vou", à la note de la Quest. 475, que plusieurs leur sont communes, notamment celles qui concernent le rapport et sa publicité. 33 (»upp. alpb., V Délibéré, n. '20.
4'Î8. L'arl. 111 doil-il recevoir son application dans l'espèce de l'art. 668, tC ou
de l'art. 762? 33 En d'autres termes : Les parties peuvent-elles plaider, ou
n'ont-elles que la faculté de remettre de simples notes , après le rapport du juge
commis à une distribution par contribution, ÏL ou à la confection d'un
ordre ? 33
La Cour d'appel de Rennes, par arrêtdu 5 décembre 1810 (J. .4u.,t. 9, p. 16), a décidé qu'on ne pouvait interdire la plaidoirie après un tel rapport , parce que l'art. 111 n'était applicable qu'aux matières ordinaires, dans lesquelles les parties ont eu , avant le rapport du juge , la faculté d'épuiser , tant par écrit qu'à l'audience, tous les moyens d'éclairer le tribunal.
Cette décision est conforme à la justice et à la loi.
En matière de saisie mobilière , le Code a posé des règles qui tracent une forme particulière. Or, dans les art. 666 et 668, le législateur, en renvoyant les parties à l'audience, pour leur être fait droit sur le rapport du juge-commissaire , n"a pas exprimé la volonté de les priver du droit de se faire entendre dans des discussions importantes par leur nature; et dès qu'il n'existe pas, dans l'espèce, de disposition précise et positive , qui leur interdise le droif naturel de défense dans toute sa latitude , il ne peut appartenir aux tribunaux de le modifier ou de le restreindre.
te Par la même raison , on doit décider de même en matière d'ordre , de règlement de compte, etc., et généralement dans tous les cas où le rappoit Q'esi pas la suite de plaidoiries déjà faites ou d'une instruction par écrit ; car
(1) Par arrêts des 25 avril 1808, etl""iuia 1814 (S., t. 15, p. 237, et /. ^t'., nouv. édit.. t. 9, V Délibéré, n» 4), la Cour de cassation a décidé qu'il était nécessaire, à peine de nullité, que les jugements rendus •"■a. matière d'enregistrement énonçasseni 4^11 'ils ont été précédés du rapport du juge. Oo ne peut sup|>léer ci-lte formalité, porte
le premier de ces arrêts, par des attestations estrajudiciaires du président du tribunal. Cette décision vient évidemment, par une juste analogie, àl'appui de la solution donnée sur la question 475, (^. la note , et , in/rà, sur l'art. 138.')
QEIIe est contirrftée par tous les arrêts rapportés à ia note »ous cette questioB.j
fieo
l'e FAKTIE. LIV. Il, — Des triedwahx infékiecrs.
OD ne peut priver les parties du droit de défense. Cet inconvénient n'a pas lieu en matière de rapport sur délibéré ou sur instruction par écrit , puisque ies défenses ont été déjà fournies.
Notre opinion sur ce point est partagée par M. Thomine Desmazcres, t. 1, p. 223 ; elle a été consacrée par la Cour de cassation, le 21 avril 1830 (J. Av-. t. 39, p. 172). r. la Quesl. 2581. 3D
4'y9 Si un juge n'a pas assisté aux audiences qui ont précède' le rapport , et que les plaidoiries n'aient pas élé recommencées , l'arrêt est-il nul?
L'arrêt est nul , d'après les art. 7 et 10 de la loi du 20 avril 1810 (Cass., 2 janvier. 24 avril 1816; S., t. 16, l'-e partie, p. 431 , et t. 17, p. 191 ; /. Av., t. 9, p. 22.)
Mais il est à remarquer que celte décision a élé rendue dans une espèce où les plaidoiries avaient eu lieu avant le rapport , et n'avaient pas élé recommencées. Si, au contraire, elles l'eussent été devant le juge qui n'eût pas assisté d'abord, l'arrêt eût été valable. (Cass-, 25 janvier 1815; 14 mars 1816, et V^ février 1820; S., 1. 17, p. 137, et t. 16, p. 432, et J. Av.., t. 9, p. 23.) (1)
ce La nullité du jugement rendu par d'autres juges que par ceux qui avaient ordonné le délibéré, sans que de nouvelles conclusions aient été prises devant eux avant le rapport, ou par ceux qui n'ont pas assisté au rapport et aux conclusions du ministère public , est encore prononcée par arrêts de la Cour de cassation, des 5 mars 1834 (J. Av., t. 46, p. 305), et 23 juin 1834 (/. Av., t. 47, p. 628).
De nouveaux juges peuvent néanmoins participer au jugement , si l'affaire a été replaidée;Cass., 7 janvier 1817 (J. Av.,t.\Q. p. 700). F. notre Quest. 4866i«.
11 est incontestable que si un rapporteur a été nommé, et que la cause soit renvoyée après les vacances, le juge-rapporteur , attache à une autre Chambre par suite du roulement, doit revenir à celle qui l'a commis pour faire son rapport. Ainsi le veut la loi ; ainsi l'a jugé la Cour de cassation , le 20 janvier 1829(J. Au., t. 36, p. 259).
Mais ce qui est plus grave, c'est la question de savoir si tous les magistrats de celte Chambre, disséminés dans les autres Chambres, doivent se réunir extraordinairement pour prononcer l'arrêt.
Le 13 décembre 1824 , la Cour d'Amiens (/. Av. , t. 29, p. 93), a décidé l'affirmative en se fondant sur ce qu'il y avait droit acquis pour les parties.
La Cour d'Orléans , au contraire , le 21 décembre 1826 (Gazette des Tribunaua; du 6 janvier 1827), a décidé que les membres sortis de la Chambre étaient frappés d'une incapacité légale pour connaître des affaires qui n'avaient pas encore élé jugées avant le roulement.
La Cour d'Orléans s'est fondée sur ce que la loi du 6 juillet 1810 , art. 6 et 16, dispose seulement que les conseillers-rapporteurs pourront . après le roulement , ass.ster aux audiences de la Chambre nouvelle , à l'effet d'y faire le rapport dont ils avaient élé chargés.
Cependant, la Cour de cassation, dans deux arrêts des l*""" juillet et 18 août 1818 (J. Av., t. 4, p. 767, et 1. 10, p. 571) , a consacré formellement la doctrine de la Cour d'Amiens. 11 aurait fallu , a dit la Cour suprême, que la loi déffendit
(1) Ce» décisions sont évidemment applinables aux jugements rendus par les triburçus de première instance; car, dit le pre- 3lier arrêt, t'est un principe sacré et re-
connu par toutes les législations, qu'un juge vicie le jugement à la formation duquel il prend part «ans avoir entendu toute la défense des parties.
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le rapprocnement des conseillers qui s'étaient séparés au moment de juger, pour qu'il ne fût pas convenable et licite.
Sans nous dissimuler tout ce que présente de difficile la solution de cette question, nous croyons devoir adopter cette dernière opinion , qui repose sur des raisons d'équité et de bonne expédition des affaires, raisons qu'on ne peut pas méconnaître. (^. notre Quesl. 486 bis.)
On sent que la question ne peut se présenter à l'égard du jugement rendu sur l'instruction par écrit ; peu importe que les juges qui y participent n'aient point assisté à la décision qui la ordonnée, puisque, par l'effet de cette instruction même . toute la cause est remise sous leurs yeux , pourvu que les conclusions soient transcrites dans les écrits signiOés. {f^. notre Quesl. 486 bis.)
Il en est de même des jugements définitifs rendus après interlocutoire, comme il a ete juge par la Cour de Kennes, le 10 novembre 1807 (J. Av., t. 15, p. 74); par la Cour de cassation , le 18 avTillSlO (/. Av., t. 15, p. 86) ; le 25 janvier 1815 (/. Av., t. 15, p. 114 . et le 19 novembre 1818 (/. Av., t. 15, p. 138.; (^. la même Quest. 486 bis.) 33 Snpp. alpb., v Dlibéré, n. iS.
Art. 112. Si la cause est susceptible de communication, le procureur du roi sera entendu en ses conclusions à l'audience ^1).
Code de proc ,art. 83. — Règlement da 30 mars 1808, art. 8<, 85, 8' — QQuBsTior TRiJTBE: Par qui se fait, aa ministère public, la communication des productions 7 (J 48u. J
LXXXI. Sous l'ancien droit, quand le ministère public était intéressé dans une affaire appointée, il donnait ses conclusions par écrit , parce que le lapport de l'appointemeot se faisait à la Chambre du conseil ; aujourd'hui, dans toutes les causes qui s'entament et se terminent à l'audience , il doit prendre des conclusions orales (2,.
.C C'est ce que pensent aussi ALM. Picead, Comm., 1. 1, p. 263, et BoifCEniiB, t. 2, p. 350. 33
4SO. Par qui se fail, au ministère p}û>lie , la communicalion des productions ?
Il importe peu, dit M. Delaporte , t. 1 , p. 122 , que ce soit par la voie du greffe ou par les mains du rapporteur; il est néanmoins plus régulier que ce soit par le greffier; cela est même plus sur pour la conservation des pièces. Mais puisque, d après l'art. 114, le rapporteur ne remet les pièces au greffe qu'après le jugement, il semble naturel que ce soit lui qui communique ai; ministère public. Au surplus, les deux voies de communication sont également autorisées , ainsi qu'il resuite des art. 85 et 86 du règlement du 30 mars
[[ On trouve la même observation , qui est juste , dans M. Favakd ds LAj<r- CLAJ»E,t. 3, p. 89. 33
Abt. 113. Les jugements rendus sur les pièces de l'une des parties, fauie par l'autre d'avoir produit , ne seront point susceptibles d'opposition.
(1) t Le jugp"'en' «loi' > à peine de nullité, I (2) Mêoie lorsqu'il sagit de causes qui inf«ire mention qu^ les conclusions du minis- téresseraienl la régie de l'enregislreaion:.— 1ère public, ont été ouïes publiquement; | {Cassât.. 14 mars 1821, S-, t. 21. p. 2ê3. e -:•»«., 27 mart 1822 [J. Av., l- 2^- "• 95).3 ; t. 22, p. 12, et/. Av., t. 23, p. 87.) Toji- 1. 36
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Twif 85. — Ordonn. de 1607, lit. U, art. 19, et lit. 35, art. 3. — Code de procéd., art. 1016. — P Notrt, Dict. gén. de proc,, v° i>«'//6eVe , r." 54. — .\rm. DaUoz , v' Insi. par écrit, b° 102. — Carré , eo«iy«ltntt.2' part., Ut. III, lit. I", art. 313, n° CCIII , éd. in-8°, t. 5. p. 422, — Qobmioh» ïRâUBMi La disposition de cet nrlicle j'étend-elle au jugement rendu contre une partie sur défaut de laquelle l'instruction par écrit aurait été ordonnée? Q. 481. — Mais, si l'opposition est recevable de la part de» défaillants qui n'ont point comparu lors du jugement qui a ordonné l'icstruction par écrit, f est-elle également dans le cas où , de plusieurs défendeurs , les uus anravnt comparu , et les autres anraisot laissé défaut? Q. 482. — L'art. 113 est-il applicable aux insiances L^latires i des matières d'enregistrement? fi. <82 bis. 3
A^i. La disposition de cet article s^ étend-elle au jugement rendu contre unt partie, sur défaut de laquelle l'instruction par écrit aurait été ordonnée?
M. Delaporte, t. 1, p. 123, estime que l'application de l'art, 113 doit avoir ïieu à l'égard de toutes les parties , même de celles qui n'auraient pas comparu et n'auraient point constitué avoué.
Nous croyons , au contraire, que l'on ne peut étendre cet article au delà du cas qu'il exprime, et qui est celui où le jugement est rendu sur les pièces de Tune des parties , faute par l'autre d'avoir produit. On pensera plutôt que sa disposition suppose que l'instruction par écrit a été ordonnée contradictoirement ; et c'est par ce motif que l'opposition au jugement qui intervient sur )n production d une seule des parties , n'est pas admise. En efîet, comme le l'emarque M. Lepage, dans ses Questions , 1. 1, p. 129, l'opposition n'a lieu que contre les jugements par défaut; or, une partie avec laquelle l'instniction par écrit a été ordonnée contradictoiremeiit n'est pas défaillante : si elle ne produit pas, c'est qu'elle consent à être jugée sur la production de son adversaire.
Mais ce consentement ne peut être présumé de la part de celui qui n'a point comparu, et le jugement rendu contre lui ne peut être considéré que comme un jugement par défaut, contre lequel l'opposition est ouverte, suivant les art. 156 et suivants, qui forment le droit commun, et qu'on ne pourrait se dispenser d'appliquer, qu'autant qu'il existerait une disposition expresse et formelle qui y eiàt dérogé. Tel est aussi le sentiment de M. Merlin, fonde sur plusieurs arrêts. (V. Nouv. Bép.f aux mots Opposition à un jugement, § à. art. les t. 8, p. 704.)
[[ S'il était vrai, comme le décide M. Carre, sous la note de la Quest. 448, qu'une instruction par écrit ne pût être ordonnée sur un premier défaut, la question actuelle serait sans portée. Dans l'opinion contraire, que nous avons préférée, cette question 481 nous paraît bien résolue. 33
8!8. Mais, si l'opposition est recevable de la part des défaillants qui n'ont point comparu lors du jugement qui a ordonné l'instruction par écrit, V est-elle également dans le cas oii, de plusieurs défendeurs, les uns auraient comparu, et Itt autres auraienl laissé défaut ?
Pour résoudre cette question, il faut remarquer que l'art. 153, prévoyant le cas où il y a plusieurs défendeurs, dont les uns comparaissent et les autres laissent défaut, dit expressément qu'un premier jugement donnera seulement défaut contre le non-coiuparant, et joindra le profit au fond, c est-à-dire ne prononcera sur le défaut qu'en jugeant le fond qui est remis à un autre jour; que. pendant 1 intervalle, ce jugement est signifié au défaillant, avec nouvelle assignation, et qu'enfin, s'il ne comparaît pas au jour indiqué, ce qui est jugé postérieurement est un second défaut, qui n'est pas susceptible d'opposition.
Que doit donc faire un tribunal, lorsque le cas prévu par l'art. 153 se pr;V ;ente. et qu'il y a lieu d'ordonner une instruction par écrit ? Nous peiiSiii^s
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qu'il doit commencer par donner défaut contre les non comparants, prononcer en même temps la jonction du profit au fond, de manière que cène soit qu'après la signification de ce défaut et l'assignation à comparaître au jour indiqué, qu'il ordonne l'instruction par écrit. Son jugement, à cet égard, ne sera pas susceptible d'opposition, conformément à l'art. 153, et à plus forte raison, le jugement ultérieur qui prononcerait sur la seule production du comparant, car ce jugement serait un second défaut. (V. Queslions de Lepace, t. 1, p. 129.)
[[ Cette solution est approuvée par MM. Favard de Lakclade, t. 3, p. 87, no 2, et Dalloz, t. 9, p. 527, n° 37, et nous y adhérons. [Y. notre Quest. 632 (er.)]]
CC4S9 bis. L'art. 113 e$l-il applicable aux instances relatives à des matières
d'enregislrernent ?
Non : car la présomption de l'art. 1 13 est fondée sur ce que la partie ne peul ignorer la situation d'un procès auquel elle prend part depuis si longtemps? qu'elle a eu, pour en être instruite, une multitude d'occasions, le jugement qui en a ordonné l'instruction, la signification de ce jugement, etc.; que si, après cela, elle néglige de produire, on ne peut l'attribuer à un défaut de citation suffisante, mais plutôt à son consentement d'être jugée sur les pièces de son adversaire.
Au contraire, en matière d'enregistrement, l'instruction par écrit étant ordonnée directement par la loi et sans jugement préalable, la partie qui ne produit pas doit être assimilée à celle qui ne comparaîtrait pas à l'audience sur une citation en matière ordinaire- Elle serait donc censée n'avoir pas été avertie , et , par conséquent , eu vertu des principes du droit commun , admise à former opposition.
Ainsi l'enseigne M. Picead , Comm., t. 1, p. 264; ainsi l'a jugé la Cour de cassation le 17 juillet 1811 (S., 1. 11, 2» partie, p. 363, et /. Av., t. 9, p. 20, 2«esp.), et le 4 mars 1807 (/. Av., t. 9, p. 19). ]]
Art. 114.. Après le jugement , le rapporteur remettra les pièces au greffe ; et il en sera déchargé par la seule radiation de sa signature sur le registre des productions.
£ Notre Comm. da Tarif, t. 1 p. 186, n"' 66. ] — C^ide de proc , an. 108, 109; no» Queil. sar l'arli de 126. C Notre DicJ. géu. de proc., >» Délibéré , n° 55. — Arm. Dalloz , v" Insl. par écrit, a' 96 à 98. Qdbstior tràitbe : Cumbieii de temps dure la responsabilité du rapporteur, s'il a omis de rayer sa si;natare sur le regislre des produciions . on négligé de remettre les pièces ? Quelle Toie serait ou- Terte contre lui. s'il refusait de les remettre? Q. 483, ]
493. Combien de temps dure la responsabilité du rapporteur, s'il a omis de rayer $a signature sur le registre des produciions, ou négligé de remettre les pièces? H QueUe voie serait ouverte contre lui , s'il refusait de les remettre P ]]
Le Code de procédure ne s'explique point à ce sujet. Un arrêt du parlement de Paris, cité par M. Delaporte, t 1, p. 123, portait que les conseillers chargés des sacs auraient décharge, ainsi que leurs veuves et héritiers, après trois années, mais en affirmant par serment qu'ils ne les avaient pas, et ne savaient où ils étaient. « U parait , ajoute M. Delaporte, que cet arrêt était tombé en t désuétude , le dernier état de la jurisprudence étant de faire durer la res- • ponsabilité pendant cinq ans pour les pièces des procès jugés , et pendant « dix ans pour celles des procès non jugés. » Dans le silence de la loi , M. Delaporte conseille de se conformer à l'usage, qui, dit-il, n'est point abrogé. Nous ferons observer que cet usage a été consacré «n partie par l'art. 2276 du Code
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civil , portant que les juges et avoués sont déchargés des pièces cinq ans après le jugement des procès.
Mais, cet article n'ayant rien décidé pour les procès indécis , l'action de la partie contre le juge rapporteur naissant de la signature apposée par lui sur le registre durera, dit M. de Maleville, t. 4, p. 404, trente ans, conformé ment a lart. 2262 du même Code. La raison en est que l'art. 7 de la loi du 30 ventôse an Xll , a abrogé les anciennes dispositions sur les matières qui sont l'objet de ce Code. D'autres pensent que, la loi prononçant la décharge du rapporteur après cinq ans depuis le jugement, on doit considérer la péremption de l'instance comme équivalant à une décision du juge , puisqu'elle éteint la procédure, et l'action même, s'il s'agit d'une instance d'appel; qu'en conséquence, le rapporteur est déchargé après les cinq ans qui suivent le délai fixé pour la péremption.
Nous croyons l'opinion de M. de Maleville plus sûre : en matière de prescription , il convient moins qu'en tout autre de raisonner par induction. Cette opinion de M. de Maleville est aussi celle des auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat. (/^. le 1. 1 de ce Commentaire , p. 228.)
[[ C'est aussi, et avec raison, l'avis de MM. Pigeab, Comm., 1. 1, p. 266; Fa- VARD DE Laisglade , t. 3, p. 89, n" 11 ; Dalloz , t. 9, p. 527, n» 38, et Thomine Des- MAZDRES. 1. 1, p. 225. L'expiration du délai de la péremption ne pourrait servir de point de départ à la prescription de cinq ans, puisqu'aux termes de l'art. 399 du Code de procédure civile , elle n'a pas lieu de plein droit. Mais si elle avait été prononcée par jugement, nous pensons, avec M. Thomine Desmazures, ubi suprà, que son effet, comme celui d'un jugement sur le fond, serait de restreindre la responsabilité du rapporteur à une durée de cinq ans.
Quant au moyen de coercition contre le rapporteur qui ne rendrait pas les pièces , il n'est autre, d'après M. Pjgeau , Comm., t. 1, p. 265-266, et M. Dalloz , i. 9, p. 527, n" 38, que la prise à partie, s'il y a fraude de sa part, ou l'action directe en dommages-intérêts fondée sur l'art. 1382 C. c, lorsqu'il s'agit d'une simple faute ou négligence. ]]
Art. 115. Les avoués , en retirant leurs pièces , émargeront le registre ; cet émargement servira de décharge au greffier.
Tarif. 70, 73. 74, 90, 91. — £ Nmre Comm. du Tarif , t. 1, p. 186, i>°' 66 à 68. ] — Code de proc. ,.n> ticle 103 à 108, 114. — Q iNotre Dict. gén de proc, v" Délibéré , n° 56. — Avm. Dalloz , v" Ii.st. pal éerii , n" 99 à 101. — Question traités : Quel est l'avoué qui doit sommer ses confrères de se présenter pour retirer les pièces? S'il s'élève des conlestatioiis sur ce retrait , qui les jugera? Q, 484- ]
4S4. Quel est l'avoué qui doit sommer ses confrères de se présenter pour retirei les pièces? CE S'il s'élève des contestations sur ce reirait , qui les jugera? 33
C'est l'avoué le plus diligent. Une seule sommation est autorisée; en sort* que toutes celles qui seraient postérieures à cette première seraient rejetées de la taxe , conformément à l'art. 1031. (V. Tarif, art. 70, S 7, et Demiau-Cuoc-
ZILHAC, p. 99.)
ce Cet article iu Tarif confirme l'opinion émise par MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 167 ; Favard de Langlade, t. 3, p. 89 ; Dalloz, t. 9, p. 527, n» 39 ; Thomiwb Desmazures , t- 1, p. 225 , et Boncenne, t. 2, p. 353, que le retrait des pièces ne peut être fait par les avoués que contradictoirement, en présence les uns des autres. On a voulu prévenir les inconvénients e^ les contestations que les remises isolées auraient pu faire naître.
Néanmoins comme , malgré cette précaution , de pareilles contestations peuvent encore avoir lieu, M. Pigeatj, Comm., t. 1, p. 267, se demande comroeiil elles seront jugées. Il fait à cet écard une distinction qui nous parait
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juste. S'il s'agit d'une simple mesure réglemenlaiie, qui soit la conséquence et l'exécution du jugement, il y sera statue en référé ; mais, s'il s'élevait une question de propriété de pièces, elle devrait être jugée par le tribunal précéderaiment saisi du fond, et sur un simple acte, le pouvoir des avoués se prorogeant virtuellement jusqu'au moment où les pièces sont définitivement retirées. Cet incident ne donnerait lieu à aucun supplément d'instruction écrite , il y serait statué sur de simples conclusions suivies de plaidoiries a l'audience. ]]
TITRE VII
Des Jugements.
On entend en général, par le mol jugement, toute décision émanée d'une autorité judiciaire; c'est, sous ce rapport, un terme générique, qui comprend toutes les espèces de décisions qui se donnent dans les procès.
Autrefois on appelait particulièrement sentences celles des juges inférieur» qui étaient sujettes à l'appel : les décisions en dernier ressort retenaient le nom de jugements; celles des Cours souveraines étaient nommées arrêts.
Dans r usage actuel, les décisions des juges inférieurs portent toujours le nom Ae jugement, soit qu'elles aient étérendues à charge d appel, soit qu'elles l'aient été en dernier ressort. Celles des Cours souveraines ont conservé leur ancienne qualification d'orréts, tirée, suivant quelques auteurs, de ce que l'autorité des Cours arrête, finit et termine les différends qui s'élèvent entre les citoyens.
On appelle ordonnance la décision ou l'ordre que donne le juge seul, soit au bas d'une requête, soit à la suite d'un procès-verbal, soit dans tout autre cas déterminé par la loi. (Art. 199, 221, 297, 259, 260, 263, 264, 327, 530, 659, 752, 808, 809, 819, 822, 826, 969, 976, 1020. )
Les jugements, en prenant le mot dans son acception générale, reçoivent différentes qualifications, selon leur objet et les circonstances dans lesquelles ils sont rendus (1).
(1) Sous ce rapport, on les distingue en jujeoienls préparatoires ., interlocutoires, prolisoiret, définitifs, d'expédient, d'homologation, sur requête, contradictoires , par iéfaut, par forclusion, en premierou dernier retsort- Nous les définirons comme suit :
1" Le jugement préparatoire est celui qui, •ans rien préjuger au fond , a pour objet de inellre la cause en état de recevoir une décision définitive. (^ Infrà iur l'art. 452, l'" disposition.)
2° Le jugement interlocutoire est également un jugement préparatoire, mais qui diffère du premier en ce qu'il ordonne une preuve, une vérification, une instruction qui préjuge le fond. {Infràf sur le même article, 2" disp.)
3» Le jugement provisoire prononce /jar provision^ et avant le jugement définitif» »ur un point qui exige célérité. (Infrà, sur les art. 134,451.)
4° L» jugement définitif statue sur toute
la cause et la termine. (V. infrà, art. 451.) Mais il est à remarquer que certainsjugements, sans terminer la contestation, peuvent néanmoins être considérés comme définitifs par rapport à leur objet ; tels sont ceux qui prononcent séparément sur un incident , sur une exception^ une fin de non-recevoir, etc.
5" Le jugement d'expédient intervient sur le consentement donné par les parties pour [expédition de Tiffaire. C'est un accord volontaire signé par leurs avoués , ea vertu du pouvoir spécial des parties, et dont le tribunal décerne acte dans la forme d'un justement.
Le Code de procédure ne contenant au»
cune disposition sur cette espèce particu» liere de jugements, on doit se conformer à leur égard, aux principes de l'ancien n jurisprudence, d'après lesquels l'expédien ne peut avoir autorité de chose jugée qu entre parties capables de transiger, et sur un objet susceptible de transaction. {IVouf-
506 I" PAKTIE. LIV. II. — Des tribunaux iNmeRiECRS.
Sur ces différentes espèces de jugements, le Code de procédure contient, an lit. 7, des règles communes aux décisions à rendre tant par les tribunaux inférieurs que par les Cours royales. ( y. infrà, art. 470. )
Du rapprochement de toutes les dispositions de ce titre, rangées dans leur ordre naturel, résulte l'analyse suivante, à laquelle nous joignons les explications de doctrine propres à faciliter l'intelligence de plusieurs d'entre elles.
Les jugements sont arrêtés, soit à l'audience, soit a la chambre du conseil, à la pluralité des voix. (Art. 116.)
S'il se forme parmi les juges plus de deux opinions, ils sont tenus de se réunir à l'une des deux opinions qui ont été émises par le plus grand nombre des votants. (Art. 117.)
Mais si ces deux opinions sont énoncées par un nombre égal, il y a partage.
Le partage est vidé, dans les tribunaux inférieurs, par l'adjonction d'un juge ou d'un suppléant, dun avocat ou d'un avoué, à défaut les uns des autres. (Art. 118.)
L'affaire est ensuite plaidée et rapportée de nouveau.
Soit que le jugement ait été délibéré et arrêté audience tenante, soit qu'il l'ait été à la chambre du conseil, c'est toujours à l'audience, et publiquement, qu'il doit être prononcé.
Le prononcé consiste dans la proclamation de la décision , précédée de l'énoncé des raisons de droit ou de fait sur lesquelles elle est fondée, et dont elle doit être la conséquence.
Le greffier porte le prononcé sur une feuille que l'on appelle feuille d'audience, et où il inscrit les noms des juges, du procureur du roi ou de son substitut.
Cette feuille est vérifiée et signée par le juge qui a jugé, ou, à son défaut, par le plu» ancien de ceux qui ont concouru au jugement; elle l'est aussi par le greffier. {F. nos questions sur l'art. 138.)
Mais ce qui est ainsi porté sur la feuille d'audience ne constitue pas le jugement dans son intégrité.
Il doit contenir en outre les noms, profession, demeure des parties, les
Répert., v" Jugement, g le», t. 2 , p. 181 .j V. nos questions sur l'art. 4£5.
6° Le jugement d'homologation est celui qui , sur une requête préseniée au tribunal , ordonne l'exécution de quelque acte à l'égard duquel la loi exige son approbation. [Infrà, art. 885, 889, 956, 981; C.C, art. 448, 458, 467, 1314 : C. de com., art. 524, 525, 526, 635.) Ces jugements sont aujourd'hui sujets à l'appel, [infrà, art. 889.)
7° Lesjugemenissurrequête'wiiersxtnvienX VXT la simple demande d'une partie qui n'en . mis aucune en cause ; par exemple, dans 'espèce de l'art. 99 du Code civil. {Inftà, jur l'art. 157.)
80 Le jugement contradictoire est celui que le tribunal rend après avoir entendu les parties en instance.
9° Par opposition, on Doaime jugement par défaut la décision rendue après avoir «entendu une seule partie, l'autre n'ayant pas eonttitué avoué ou négligeant de se préseoler pour plaider. [F. le tit. suiv.)
10° Le jugement par forclusion est rendu contre une partie qui a négligé de produire d.Tns un procès par écrit. (Suprà, sur le» art. 99, 100.)
1 1° Le jugement en premier restort est la décision sujette à l'appel, et, réciproquement, le jugement en dernier ressort est celui qui n'est pas susceptible de cette espèce «le recours.
12° Bnfin l'on distinguait, en Bretagne, une douzième espèce de jugement que l'ou appelait jugements comminatoires ^ c'élaien ceux qui étaient rendus dant Cétat, faute, par exemple , d'avoir produi*: un titre, et qui paraissaient supposer la possibilité d'une autre décision, si ce titre était produit. Noui examinerons , sur l'art. 480, 5 10, si cette distinction est fondée, et si elle peut avoir encore les résultats qu'admettait l'ancienne jurisprudence bretonne. {F., sur ce» définitions , le Traité des jugements de noire eslimable confrère M. Poncet.)
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i.oms des avoués, les conclusions et l'exposition sommaire des points de fait et de droit (Art. 141 ): c'est ce qu'on appelle les qualités.
Les points de fait sont puisés dans la demande et dans la défense-, les points de droit sont les questions que le jus^e doit résoudre en appliquant la loi. ( Tarif 87. )
Cette rédaction appartient aux avoués. Celui auquel on la signifie peut y former opposition (1), et le président prononce; c'est ce que l'on exprime par ces mots régler les qualités. Après la décision du président, ou, s'il n'existe pas d'opposition, à l'expiration du délai fixé, les qualités sont déposées au greffe ; et sur la demande de l'une ou de l'autre des parties, le jugement est expédié, dans son entier, parle greffier qui le compose des qualités déposées et de ce qu'il a écrit sur la feuille d'audience. (Art. 142, 143, 144, 145.)
Tout jugement définitif condamne la partie qui succombe aux dépens., c'està-dire au paiement des frais faits par elle-même et par la partie adverse. (Art. 130.)
Quelquefois les dépens sont compensés. (Art. 131,132.)
Compenser les dépens, c'est ordonner que chaque partie supportera ellemême, soit la totalité, soit une portion seulement de ses frais, l'autre partie devant, dans le premier cas, payer également la totalité des siens, et, dans le second, la portion de ceux de son adversaire que celui-ci n'est pas condamné à acquitter.
Sur l'affirmation de l'avoué d'avoir fait la plus grande partie des avances, la distraction des dépens est ordonnée à son profit. (Art. 133.)
Ordonner la dislraclion, c'est distraire ou séparer la condamnation aux dépens des autres condamnations prononcées en faveur de la partie, en sorte que son avoué acquière la faculté de poursuivre lui-même, à son profit, l'exécution de la première.
Outre les règles communes à tous les jugements, notre titre en contient de particulières relatives à certaines dispositions accessoires qu'un jugement pourrait renfermer.
1 ° Sur les dommages-intérêts (Art. 128) ;
2° Sur les restitutions de fruits (Art. 129)
3" Sur la comparution des parties en personne (Art. 119);
4° Sur les prestations de serment (Art. 120, 121);
5" Sur les délais pour l'exécution des condamnations (Art. 122, 124, 125);
6» Sur la contrainte par corps (Art. 126, 127).
D'autres règles ont pour objet l'exécution des jugements. L'exécution est provisoire ou définitive : elle est provisoire^ lorsque, nonobstant l'appel oii l'opposition, qui sont ordinairement suspensifs (Y. suprà, n» 77, et infrà, art. 155 et 457), la loi veut ou autorise seulement le juge à ordonner que la décision sera exécutée avec ou sans caution.
Elle est définitive, lorsqu'aucune voie n'est ouverte pour se pourvoir afin de faire réformer, annuler ou casser le jugement (Art. 134).
Jamais l'exécution provisoire n'a lieu pour les dépens (Art. 137) ; et, en tous les cas, si les juges ont omis de la prononcer dans le jugement même, elle n» peut l'être que sur l'appel. (Art. 136, 458, 459.) Provisoire ou définitive^ on n peut y procéder qu'autant que l'expédition est intitulée au nom du roi , et revêtue du mandement de Sa Majesté, qui constitue la formule exécutoire (Art. 146)i et que le jugement a été signifié à l'avoué et à la partie. (Art. 147 et 148.)
(1) Il est à remarquer que l'on ne signifiç les qualités que pour lus jugements contradictoires seulement. (Tarif 88.)
508 I*^" PAlVriE. LIV. II. — Des tribunaux inférieurs.
Enfin, la loi défend aux greffiers de délivrer aucuns jugements avant qu'ils aient été signés par le juge qui a présidé. (Art. 139.)
Mais, pour que les parties n'aient rien à craindred'une négligence de ce magistrat, le procureur du roi est chargé de vérifier chaque mois l'état des minutes. (Art. 140.)
Le Code de procédure ne renferme aucune disposition sur les effets des jugements; mais on peut, en général, réduire aux propositions suivantes les principes de législation et de jurisprudence concernant cet objet .
1" Le jugement est considéré comme la vérité, tant que celte présomption légale n'est pas détruite par les voies de droit, c'est-à-dire tant qu il n'est pa? intervenu une décision contraire rendue sur opposition, appel, tierce opposition, requête civile, etc. (V. tw/rd, titre suivant, et le titre intiLulé • Dei voies ordinaires el extraordinaires pour attaquer les jugements, mais surtout nos préliminaires sur l'appel.)
2" H produit hypothèque. (Cod. civ., art. 2123.)
3° S'il est définitif, il termine la contestation, qui, par conséquent, ne peut être reproduite, à moins toutefois que la condamnation n'ait pas été déterminée: car si elle était vague et incertaine; si, par exemple, le jugement condamnait une partie à payer à l'autre tout ce qu'elle doit, avec les irUérêts, un tel jugement ne passerait pas en force de chose jugée, et n'empêcherait pas la partie contre laquelle il aurait été rendu, de faire prononcer de nouveau sur la contestation. (Nouv.Rép., v- Jugement, § 1, p. 555.)
4" 11 fait considérer comme non avenue l'interruption de la prescription opérée parla demande. (Cod. civ., art. 2247.)
5" 11 produit l'action que l'on nomme dans le droit romain aclio judicati^ et qui a pour objet l'exécution des dispositions qu'il renferme. Cette action dure trente ans, encore bien que l'action primitive, autrement le droit sur lequel le jugement a été rendu, fût de nature à se prescrire par un moindre laps de temps. Elle eut personnelle, lors même que l'action jugée fût réelle^ parce que la contestation forme entre les parties un contrat judiciaire tacite qui produit novation. (V. Nouv. Rép., au mot Réunion.)
Art. 116. Les jugements seront rendus à la pluralité des voix, et prononcés sur-le-champ. Néanmoins , les juges pourront se retirer dans la chambre du conseil pour y recueillir les avis ; ils pourront aussi continuer la cause à une des prochaines audiences pour pronon^ cer le jugement.
Tarif 86.— [Notre Coinm. d.. Tarif , t. l*', p. 187,ii°M et 2. ] Loi du 20 avril 1810, art. 7. — Règlement du 30 mais 18u8, art. 35. — Sup'â. sur l'art. 93. — [ Notre Dict. géri. de priic , vis .-iiidience, 11»' 3 b,s,5. 6, 14, 16. 18,23 et 24; Délibère, n° 7 ; /i<^<rme«« . n°» 68 à 98. 101, 119. 123 à 126.346 a 37l. — Devilleiieuve, V Jugement, n°' 1 à 66. — Arm. Dalloz, eod., n"' 1 à 5S, 116 à 149— Carré, Compélet.ee^ 1' part , liv. 3, tit. 3, ch 2 , § 2, à l:i note. éd. in-S", t. 6 , p. 450. — Locré, t. 21, p. 265, n° 3; p. 419, n° 70 ; p. 534, n° 29. — Questions traitées: Lorsque le tribunal se retire à la CUainbre du conseil pour prononrer sur-le-cl>amp , ou continue la cause pour prononcer à une det prochaines audiences, doit-il rendre un jugement qui déclare le renvoi ? Q. 485. — Mais le jugemeot qui sérail rendu sans renvoi à jour fixé serait-il nul ? Q. 486 Est-il nul , dans tous les cas , le jugement délibéré avec le concours d'un ou plusieurs juges qui n'avaient pas assisté à toutes les audience* de la cause? ou sans le concours de quelques-uns de ceux qui y ont assisté? Q. 485 bit. — Le juge» unent qui serait prononcé à l'audience serait-il nul si d'autres juges que ceux qui l'auraient délibéré à !a Cbamlire du conseil .nssistaient à sa prononciation ? Q. 487. — Les jugemeiils doivent-ils être prononcé» en audience publique à peine de nullité? Doivent-ils faire mention de cette publicité ? Comment 7 ^. 487 i/x. — Lorsque le tribunal a continué la cause pour le jugement être prononcé à noe procbaine audience, l'instruction est-elle terminée? Q. 488- — Le ministère public et le greffier peuv«nt-ils entier , avec les juges, dans la salle des délibérations ? Q. 488 4/». — Comment doit être comète le tribunal ou la Cour, pour rendre an jugement ou un arrêt valable? Quelle* sont les |)r«cau-
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tiens à prendre dans la rédaction du jugeiDrnt, pour la consiat.nlioii d'uiia comnosilion lêgalet O.
LXXXII. Cette disposition reproduit et applique sans distinction une règle qui, en général, n'était admise que dans les tribunaux jugeant à charge d'appel. Dans les Cours souveraines, d'après un édit de 1549, les arrêts ne pouvaient être rendus qu'à une majorité de deux voix.
On remarque que le législateur énonce, en ce même article, le vœu que les jugements soient prononcés sur-le-champ, après que la cause a été plaidée ou rapportée, et que le ministère public a été entendu, si la cause est conimunicable. Mais si elle est telle que les juges ne puissent donner leur avis sans se livrer à des discussions importantes; si le jugement exige une rédaction particulièrement soignée, le tribunal peut suspendre l'audience, se retirer a la chambre du conseil, même s'y faire apporter les pièces, et reprendre ensuite l'audience à l'effet de prononcer. Bien plus, s'il prévoit que la discussion peut être longue, au point de consommer une trop grande partie de temps ordinairement consacré à l'audience, il peut, par un jugement essentiellement préparatoire, déclarer que la cause est continuée à tel jour qu'il indique, puis les juges conviennent entre eux d'une réunion particulière pour discuter leur avis : c'est le cas du délibéré sans rapport, dont nous avons parlé n» 437.
485. Lorsque le tribunal se relire à la chambre du conseil pour prononcer surle-champ, ou conliiiue la cause pour prononcer à une des prochaines audiences, doil-U rendre un jugement qui déclare ce renvoi?
11 suffit, lorsque les juges se retirent pour prononcer le jugement à l'audience, que le président déclare que le tribunal se retire pour prononcer de suite, ou se borne à énoncer, dans le prononcé du jugement, que les aTis seront recueillis en la chambre du conseil ; mais si le jugement ne doit être prononcé qu'à l'une des prochaines audiences, il faut qu'il soit, comme nous venons de le dire dans le commentaire ci-dessus, précédé d'un jugement de renvoi à jour fixe, et d'autantde jugements semblables que de remises successives que le tribunal pourrait ordonner : ce qu'il ne doit faire qu'en cas de nécessité absolue et avec grande circonspection.
[[ C'est aussi ce qu'enseignent MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 149, n" 1; Dalloz, t. 9, p. 612, n° 1 ; Thomine Desmazcres, t. 1, p. 230, et Boitard, t. 1,' p. 385; voyez cependant la question suivante. ]] Supp., p. ^^8.
486. Mais le jugement qui serait rendu sans renvoi à jour fixe serail-il nul ?
La négative a été jugée par arrêt de la Cour d'appel de Rennes du 31 juillet 1809, l'^-' chambre (J. Av., t. 15. p. 84), attendu qu'aucune disposition du Code de procédure ne porte la peine de nullité pour l'inobservation de l'article 1 16 ; mais cette décision ne doit pas empêcher les juges de prononcer le r«învoi, ainsi que nous l'avons dit sur la précédente question. ( V. en outre un autre arrêt de Kennes du 31 août 1810, 3'= chambre ( J. Av., t. 18, p. 525).
[[ La Cour de cassation a également jugé, le 24 juin 1818 (J. Av., t. 9, p. 26),
(1) JUaiSFRUDENCB.
£ Nous ptnsons que :
I" Il n'est pas nécessaire, à peine de nullité , qu'ua arrêt consUtte qu'il a été rendu à la plu'.-alilc des vois; Cass., 1" mars 1830
(5., 30.1-233); 16 février 1830 (J. ^v.. t. 38, p. 298;» ;
2° Ou qu'il a été délibéré; Cass., i" mni 1832, et 25 juin 1833 (/. Av., t. 43, p. ôiO, et t. 45, p. 686). J
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qu'en ordonnant un simple délibéré, les juges ne sont pas tenus d'indiquer le jour auquel ils rendront le jugement, et, le 13 novembre 1834 (J. Av., t. 49, p. 463), que le jugement rendu trois jours après celui indiqué pour sa prononciation, et sans que la remise eût été constatée par un autre jugement préparatoire, n'est pas, pour cela, entaché de nullité.
En effet, l'art. 116, qui autorise le renvoi à l'une des prochaines audiences, n'exige pas, comme l'art. 93, en matière de délibéré sur rapport, que cett< audience soit indiquée d'une manière précise. Tout est donc laissé, à cet égard, à la discrétion des juges, et, s'il leur est permis de ne pas désigner le jour où ils videront le délibère sans rapport, réciproquement l'on peut dire que le jugement qui intervient à la suite ne doit pas nécessairement faire mention de celui qui avait ordonné le délibéré ; c'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, le 14 novembre 1832 (/. Av., t. 44, p. 177). ]] Supp. alph., v» Jugement, n. 24.
[[ 496 bis. Est-il nul, dans tous les cas., le jugement délibéré avec le concours d'un ou plusieurs juges qui n'avaient pas assisté à toutes les audiences de la cause ? ou sans le concours de quelques-uns de ceux qui y ont assisté ?
Un principe de droit naturel, consacré par toutes les dispositions de la loi écrite, veut que nul ne puisse être jugé sans avoir été entendu. La conséquence nécessaire de ce principe, c'est que les parties ne puissent être jugées par des magistrats autres que ceux qui les ont entendues, par des magistrats qui n'auraient pas assisté aux audiences où leuES moyens ont été exposés et développés.
Celte proposition, qu'émettent MM. Pigeac, Comm., t. 1 , p. 270, Berkiat Saint-Prix, p. 250, not. 27; Merlin, Rép,,t. 6, p. 606; Favard de Langi-ade^ t. 3, p. 150, no3; BoNCENNE,t. 2, p. 380, etBoiTARo, t. 1, p. 397, et que M. Cabré rappelle Iransitoirement, sous l'art. 138, Quest. 593, à la note, est d'ailleurs écrite en toutes lettres dans l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810.
Elle avait été antérieurement appliquée par la Cour de cassation, les 4 germinal an XllI, 9 brumaire, 18 frimaire an 11 ; 12 nivôse an VII ; 26 messidor an Vlll ; 13 vendémiaire an IX ; 6 brumaire an XI -, 22 octobre 1807 ; et, par la Cour de Turin, le 18 août 1806 (J. Av., t. 15, p. 23) ; et encore, depuis la promulgation de cette loi, par la Cour de Bruxelles, le 14 janvier 1818 {Journ. de cette Cour, t. l" de 1818, p. 26) ; par la Cour de Rennes, le 4 mars 1820; et par la Cour de cassation, les 30 mars 1812; 10 mai 1815(J. Av., 1. 15, p. 24 et 25); 6 juin 1826 (J. Av., t. 31, p. 299); 26 décembre 1826 (J. Av., t. 33, p. 98) ; 29 sept. 1820 (J. Av., 1. 10, p. 574); 16 janvier 1828 (D., 1828-1-94); 22 février 1828 (/>.. 1828-1-144); 22 août 1833 (J. Av., t. 46, p. 366); 14 février 1838 (/. Av., t. 54, p. 365, et J. P., t. 1 de 1838, p. 567); 13 mars 1838 (J. Av., t. 55, p. 471) (1).
Mais, comme la défense consiste principalement dans la position des conclusions respectives des parties, il est clair que le nouveau juge pourra valablement concourir au jugement, si, à la dernière audience à laquelle il ,i assisté, les conclusions ont été reprises devant lui, et, à plus forte raison, si les plaidoiries y ont été recommencées, ou les moyens sommairement exposés. D'où il suit que les juges qui ont assisté à la position des qualités nt sont pas seuls compétents pour connaître de l'affaire, et que d'autres peu^enl
(1) £ il s'ensuit que, lorsque plusieurs conseillers, aprrs avoir entendu les plaidoiries d'iine cause, passent dans une autre chambre |)ai' l'effet du roulement, ils <loivent tous
être rappelés à la chambre dont ils sont mm-tis pour concourir au jugement. (V. nos QuesU 479 et 497V]
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la juger, pourvu qu'ils aient été présent» ^u jour des plaidoiries, et que les conclusions y aient été reprises.
Cette restriction au principe général, qu'enseignent tous les auteurs précités, a encore été reconnue et consacrée par de nombreux arrêts; cass., 25 avril 1815 (/. Av., t. 15, p. 116)-, 7 janvier 1817 (J. Av., 1. 16, p. 700); 26 août 818 (J. Av., t. 15, p. 257) ; 27 février 1821 (J. Av., t. 23, p. 66j ; 2 février 1825 (/. Av., t. 28, p. 230); 25 février 1827, 11 novembre 1828 {J. Av., t. 36, p. 109); 15 novembre 1830 (/. Av., t. 40, p. 219); mais, pour que le jugement délibéré par un juge qui n'avait pas assisté à l'une des premières audiences soit valable, il est nécessaire que les feuilles d'audience, ou, à défaut de ces feuilles, un renseignement authentique constate la reprise des plaidoiries et des conclusions devant lui ; sans cela ce jugement ne pourrait échapper à la nullité, comme l'a décidé la Cour de cassation, le 16 mai 1821 (/. Av., t. 23, p. 184). Cependant l'on n'exige, pour cette constatation, aucune expression sacramentelle : tous les équipoUents sont admis, et, par exemple, il suffirait que la mention fût ainsi conçue : les avocats ont été ouïs à une précédente audience et à celle de ce jour, Cass., 4 juin 1833 (/. Av., t. 45, p. 595).
Au sujet de ce dernier arrêt, il faut bien remarquer que la Cour suprême n'a pas décidé, en principe, qu'il y avait présomption légale que les conclusions avaient été reprises devant un magistrat siégeant à la dernière audience d'une cause, par cela seul que les avocats avaient été ouis. Elle a déclaré que la Cour royale avait pu, d'après les circonstances, trouver, dans les termes du jugement de première instance, la preuve que les parties avaient repris leurs conclusions. Or ce n'est là qu'une décision d'espèce; aussi ne pouvons-nous croire, qu'en thèse générale, la Cour suprême maintînt tout arrêt portant la mention dont il s'agissait, mention qui prouve bien que des avocats ont continué de plaider, mais qui ne prouve pas qu'ils aient, ainsi que le veut la loi, repris leurs conclusions devant le magistrat arrivé pour la première fois à la dernière audience.
Le principe sur lequel s'appuie la jurisprudence qui admet, sous condition, les nouveaux juges à participer au jugement, nous paraît hors de doute. La Cour suprême, le 24 avril 1833 (J. Av., t. 45, p. 423), a décidé qu'en matière d'instruction par écrit, le jugement définitif peut être rendu par des magistrats qui n'ont pas assisté aux conclusions orales des parties, pourvu que ces conclusions aient été transcrites dans les mémoires respeclivemenl signifiés.
Quoiqu'on pût soutenir le contraire, par des raisons assez spécieuses, et que nous avons indiquées en 1833, néanmoins nous pensons que l'on doit considérer que les conclusions transcrites et signifiées sont une véritable reprise de conclusions, lorsqu'une instruction par écrit a été ordonnée, et nous adoptons l'opinion qu'a consacrée l'arrêt du 24 avril. (V. suprà, Quesl. 479.)
Au reste, nous devons signaler une seconde limitation au principe posé en tête de cette question, ou plutôt nous devons en expliquer le sens.
Il faut sans doute que les juges aient assisté à toutes les plaidoiries ou du moins à toutes les conclusions relatives au point du litige sur lequel ilsdoivenl se prononcer. Mais il ne s'ensuit pas qu'ils aient dû prendre part à tous les j ugements intervenus sur la même affaire pendant le cours de l'instance. Les .iugements préparatoires, interlocutoires, sur des incidents, ont pu être rendus hors de leur présence, sans que cette circonstance les rende inhabiles à participer au jugement définitif; car ce n'est plus la même question qui pend à juger, c'est un nouveau procès, pour ainsi dire, sur lequel une nouvelle instruction va avoir lieu , où de nouvelles conclusions vont être posées. 11 ne manquera donc au nouveau juge aucun des renseignements nécessaires pour remplir son devoir.
C'est ainsi que l'ont décidé la Cour de cassalion, les 3 germinal, 17 vende»
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miairean XII (/. Av., t. 15, p. 61); 18 avril 1810 (J. Av., t. 15, p. 86); 19 novembre 1818 (/. Av., t. 15, p. 137) ; 3 juillet 1820 (J. Av., 1. 11, p. 174), et 5 mars 1829 (/. Av., t. 37, p. 109); et la Gourde Rennes, le 10 novembre 1807 (J. Av., 1. 15, p- 74), dans des espèces où le jugement définitif avait été rendu par d'autres juges que ceux qui avaient prononcé le jugement interlocutoire.
A plus forte raison, n'est-il pas nécessaire que la chambre qui statue sur l'opposition à un jugement de défaut soit composée de la même manière que lorsqu'elle a rendu ce jugement, puisque, devant elle, le procès recommence dans toute la réalité du mot; Cass., 20 mars 1821 (J. Av., t. 23, p. 89), et 13 nov. 1823 (J. Av., t. 29, p. 81). L'opposition, dit le premier de ces arrêts, doit, par sa nature, être portée non pas devant les mêmes individus et le même nombre de juges, mais bien devant le même tribunal qui a prononcé le jugement par défaut, et le tribunal est censé le même lorsqu'il est composé du nombre de juges déterminé par la loi.
On sent néanmoins que, si le jugement dennini eiait rendu après un simple préparatoire qui n'admît pas de nouvelles conclusions, par exemple, un délibéré sur rapport, un juge ne pourrait pas assister au second sans avoir assisté au premier. C'est ce qu'a jugé la Gourde cassation, les 24 avril 1816 (/. P. 3= édition, t. 13, p. 395); 21 avril 1830 (/. Av., t. 39, p. 172), et cela est conforme à l'observation que fait M. Boitard, 1. 1, p. 400.
Gomme aussi, en matière sommaire, le juge qui n'aurait pas assisté à une enquête, dont procès-verbal n'aurait pas été dressé (art.41 1 , Cod. proc civ.), ne pourrait concourir au jugement à rendre à la suite de cette enquête, puisqu'il n'aurait pas dans l'esprit les éléments propres à fixer sa décision. Ainsi l'a jugé la Gour de cassation, le 30 janvier 1828 (/. Av., t. 35, p. 187), à l'occasion d'un jugement émané d'un tribunal de commerce. La même décision s'appliquerait au juge qui n'aurait pas assisté à une comparution des parties, à moins que, comme dans l'espèce de l'arrêt de la Gour de cassation du 25 janvier 1815 (J. Av., t. 15, p. 114), les dires de ces parties n'eussent été consignés au procès-verbal de l'audience, et les plaidoiries, comme les conclusions, recommencées devant le nouveau juge, sur le fondement de ces dires.
Il nous reste à examiner si le jugement rendu sans le concours de quelquesuns des juges qui ont assisté aux plaidoiries, lorsque, d'ailleurs, il demeure, pour composer le tribunal, un nombre suffisant de juges qui les ont entendues, serait irrégulier.
On dit, pour l'affirmative, que, l'affaire une fois plaidée, le concours de tous les juges est acquis aux parties, que la retraite de l'un ou de plusieurs d'entre eux peut être funeste aux intérêts de l'une ou de l'autre, et qu'elle a, par conséquent, le droit de s'en plaindre. On invoque les motifs de l'arrêt du 18 aoiï 1818, déjà cité.
Ce sont là des présomptions qui ne rentrent pas dans l'esprit de la loi, puis qu'elle n'exige qu'un nombre fixe de magistrats, et que, si elle autorise à e| appeler quelques-uns de plus dans la même chambre, c'est pour prévenir U cas où, une affaire se prolongeant, quelque empêchement pourrait survenir à l'un des juges qui siègent.
Le jugement rendu par des magistrats en nombre suffisant sera donc conorme à la loi, et, quoiqu'il soit convenable d'indiquer le motif d'abstention d< uge empêché, le défaut de mention ne serait cependant pas une nullité.
Ce principe a été consacré par la Cour de Bruxelles, les 24 février 1821 (/. de cette Cour, t. 1 de 1821, p. 136), 6 nov. 1827 (même Journ., t. 1 de 1828, p. 3 et/ 144); par les Cours de Toulouse, 31 mars 1821 (J. Av.,i. 15, p. 166); Grenoble, 23 août 1827 (/. Av., t. 34, p. 47), et Cass., 14 nov. 1832 (J. Av., t. 44, p. 177). M. Merlin, Re'p., v° Jugement, § l®"", additions, n'hésite pas à l'approuver.
U en serait autrement si le jugement avait été déjà arrêté entre tous les
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juges. Nous pensons que, si, par suite de l'absence de 1 un d'eux, les base» devaient en être modifiées, il faudrait l'attendre, ou, en cas d impossibilité, recommencer le délibéré. (K. la Quesl. suiv.) ]] Sapp. alph., ¥» Jugement, n. iù et suif.
éSÎ. Le jugement qui sérail prononce' à l'audience serail-il nul, si d'autres juges que ceux qui l'auraient délib, '"'^'^'^•x.hre. du conseil assistaient à sa prononciation?
La Cour de cassation avait affirmativement résolu cette question, attendu qu' un jugement na d'existence légale que du jour où il a été prononcé, et que, par conséquent, le jugement, bien qu'arrêté antérieurement en la chambre du co nseil, ne doit être considéré que comme ajant été rendu le jour de sa prononciation, et, par suite, par des juges qui n'avaient pas entendu les parties. [f. arrêt delà Cour de cassation, du 26 vendémiaire an 8, 5., t. 4, 1" partie, p. 98, etJ.Av., t. 15, p. 32.)
Il faut remarquer ici que M. Merlin, dans son nouveau Répertoire, au mot Délibéré, p. 413, s'exprime en ces termes: « Un jugement rendu sur délibéré
• ne serait pas nul, s'il portait qu'il a été arrêté, dans la chambre du conseil, « à un jour différent de celui où il a été prononcé à l'audience; parce que « l'art. 116 ne porte pas la peine de nullité, et que, suivant l'art. 1030, celte
• peine ne peut jamais être suppléée par les juges; mais il l'eût été sousl'em- « pire de la loi du 3 brumaire an II. »
Nous pensons aussi, et par les mêmes motifs que M. Merhn, que le jugement qai ne porterait que la date du jour où il aurait été délibéré ne serait pas nul ; mais nous serions porté à décider autrement, dans l'espèce où ce jugement aurait été prononcé devant d'autres juges que ceux qui auraient concouru à la délibération, ou par un président qui n'y aurait pas pris part. C'est à la présence de ceux-ci qu'est attachée la garantie que le jugement sera prononcé ainsi qu'il a été arrêté dans la chambre du conseil : tous autres 'uges sont incompétents pour proclamer cette décision. (Cassation, 7lherm. m XI, 5., t. 3, Ire part, p. 381. et /. Av., t. 15, p. 60. )
[[ Cette solution nous parait conforme aux principes. Elle est aussi adoptée par MM. Poncet, t. 1, p. 218; Thomine Deshazures, t. 1, p. 229; BoncenwBj t. 2, p. 380, et BoiTARD, t. 1, p. 422.
Du principe que le jugement n'a d'existence que par sa prononciation, il suit encore que les juges, après être tombes d'accord, peuvent rétracter leurs avis jusqu'au prononcé; et que, lorsque, entre le délibéré et le prononcé, un juge vient à décéder, les survivants ne pourront, ayant égard à l'opinion qu'il avait émise, la compter pour former le jugement, en sorte que les plaidoiries devront recommencer, si la voix du défunt était nécessaire, soit pour compléter le tribunal, soit pour y former une majorité. (F. la Quest. 486 bis, in (Ine.) ]] Snpp. alpb., ¥• Jugement, n. 50 et suiï,
ï 487 bis. Les jugements doivenl-ils être prononcés, en audience publique, à peine de nullité? Doivent-ils faire mention de celle publicité? Comment?
L'art. 7 de la loi du 20 avril 1810 prononce formellement la nullité de tout ugement ou arrêt qui n'aurait pas été prononcé publiquement. La première partie de la question ne peut donc souffrir de difficulté : elle ne recevrait une solution négative, à l'égard de certains jugements, qu'autant qu'une loi spéviale les aurait expressément dispensés delà publicité. ( F. notre Quest. 2923. )
En règle générale donc les motifs (l)et le dispositif doivent être prononcés
il) C V. 3i/rà, Quest. 595 bit, a»lre apinion sur *« Broifociation des motif* à Vtn» hence. ]
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publiquement, sans quoi le jugement serait radicalement nul, comme l'enseignenl MM. Pigead, pr. civ., liv. 2, part. 3, tit. 1% art. 1, n" 3; Favard de Lar- CLAuE, 1. 1, p. 150, W 4; Dailoz, t. 9, p. 612, n° 2; Thoiuine Desmazdres, t. 1, p. 230, et BoNCENNE, t. 2, p. 426. M. Poncet est le seul auteur qui n'attache pas à celte irrégularité la peine de nullité radicale, etquipermeUe aux juges supé* rieurs d'avoir égard aux motifs qui ont pu déterminer les juges inférieurs à juger à huis clos. Cette opinion ne nous piiraît pas soutenable en présence du texte formel que nous avons cité, et des nombreuses applications qui en ont été faites à divers genres de jugements par la Cour de cassation, les 22 brumaire et 12 nivôse an Vil (/ Av., 1. 15, p. 29) ^ 16 février 1824 (S., t. 28, p. 251); 18 janvier 1830 (J. 4^)., t. 38, p. 193) ; 25 mai 1830 (J. Av., t. 30, 1" part., p. 213); 29 novembre 1831 (J. Av., t. 43, p. 527), et 5 décembre 1836 (/. Av., t. 52, p. 249), et par les Cours d'Orléans, 10 janvier 1808 (J. Av., t. 18, p. 623); de Bordeaux, 4 août 1824 (/. Av., t. 28, p. 234); d'Amiens, 24 avril 1825 (J. Av., t. 30, p. 49); de Nanci, 26 avril 1827 (J. Av., t. 32, p. 276), et encore d'Amiens, 24 avril 1839 (J. Av., t. 57, p. 486).
Il nest pas plus difficile de résoudre la seconde partie de la question posée en tête de ce numéro. Quoique M- Pigeau, Counn., t. 1, p. 276, s'appuyant sur un arrêt de la Cour d'Aix du 21 juin 1808 (J. Av., t. 15, p. 78), auquel on peut joindre celui de la Cour de Bruxelles, du 15 mai 1826 {Journ. de cette Cour, t. 2 de 1826, p. 424), enseigne que le défaut de mention delà publicité n'annullerait pas le jugement s'il n'était prouvé d'ailleurs qu'il a été rendu en secret, la présomption étant, jusqu'à preuve contraire, en faveur de l'observation de la loi; il est certain néanmoins, et dune doctrine universelle, que le jugement doit porter avec lui la preuve de l'accomplissement de toutes les formalités qui lui sont essentielles, et, par conséquent, de sa prononciation en séance publique. MM. Favard de Laiuglade, l. 1, p. 247; Dalloz, t. 9, p. 612, n° 5, et BoNCENNE, t. 2, p. 426, n'hésitent pas à poser ce principe, qui a été appliqué par la Cour de Grenoble, les 21 décembre 1820 et 27juinl82l (J. Av., t.l5, p. 78, et parla Cour decassation, les 12 nivôse an Vil (J. Av., t. 15, p. 29); 2 Horéal an IX {J. Av., t. 19, p. 56 ; 19 mai 1813 (J. Av., t. 4, p. 676) ; 5 mars 1822 (/. Av-, t. 24, p. 72) ; 27 mars 1822 (X Av., t. 24, p. 95); 16 fév. 1824 (J. Av., t. 28, p. 251); 28 janv. 1825 (J Av., t. 30, p. 68) ; 23 juin 1827 (D. 1827, 1-487), et 26 juin 1829 (D. 1829-1-282); Brux., 11 fév. 1820 (/. de cette Cour, t. 1 de 1820, p. 26), et 30 octobre 1823 (même Journ. t. 2 de 1823, p. 299).
Mais il n'est pas nécessaire, ainsi que le reconnaissent MM. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 276, Favard de Langiade, t. 3, p. 151, et Dalloz, t. 9, p. 612, u° 6, que la mention de la publicité se trouve, dans le corps du jugement, en telle ou telle forme, à telle ou telle place. Toutes les expressions d'où l'on pourra clairement induire que le jugement a été prononcé en public, par exemple celle-ci : à Vaudience, ou en la salle d'audience, ou le bureau ouvert, ou en séance, et autres semblables, satisferont à l'exigence de la loi. On trouve une foule d'exemples de ces équipoUenls dans les arrêts de la Cour decassation, qui sont sous les dates des 26 juin 1817 (/. Av., 1. 15, p. 129); 27 mai 1818, et l"février 1820 (J. Av., t. 4, p. 682); 24 juillet 1822 (J. Av., t. 24, p. 250) ; 14 janvief 18'24 (J. Av., t. 26, p. 117) ; 20 décembre 1825 (J. Av., t. 30, p. 308) ; 8nov. 182€ (J. Av., t. 32, p. 110) ; 23 aoiit 1826 (/. Av., t. 32, p. 219); 23 juillet 1828 (/. Av.^ t. 36, p. 127); 23 décembre 1828 (S., 29-1-155): 18 août 1829 (J. Av., t. 37, p. 288) ; 20 février 1827 , 2 mai 1827, 24 juillet 1828, 6 juin 1829 et 7 juin 1832 (/. Av., t. 43, p. 692).
Nous devons dire néanmoins que la section criminelle a adopté une jurisprudence plus sévère, puisque, par arrêts des 30 décembre 1823 [J. Av., t. 25, p. 337); 7 décembre 1826 (J. Av., t. 33, p. 189) ;et l'Mécembre 1827 (Dali., 1828-1-41); elle a annulé, comme ne constatant pas suffisamment la publi-
TIT. Vil. Ve$ Jugements.— .\KT.±t'7. Q.A99 ter. 575
cité, des jugements de police qui énonçaient avoir été rendus au lieu ordinaire des audiencest en audience de police et même audience tenante dans la saUe du tribunal de police.
Comment aurait-elle traité l'arrêt de la Cour de Bruxelles du 30 octobre '.823. cite plus haut, qui regarde comme mention suffisante de publicité celle |ue le jugement a été rendu au palais de justice? ]] Snpp. «iph,, v Jugement, n. 55 et suiv.
499. Lorsque le tribunal a continué la cause pour le jugement être prononcé à une prochaine audience, l'instruction est-elle terminée ?
Oui, l'instruction est achevée, les opinions sont censées ouvertes, et les parties ne peuvent plus signifier aucune requête ou écriture ( K Delaporte, l. 1, p. 125). 11 en est ici autrement que du cas où un délibéré sur rapport aurait été prononcé. ( V. les Quest. 442, 443, 444. )
ce ^- nos observations sur les questions citées. U
[[4S9 bis. Le ministère public et le greffier peuvenl-ils entrer, avec lesjugeSf dans la salle des délibérations ?
On lit dans M. Fayard de Lawciade, t. 3, p. 149. n» 1 : « Le projet de l'art. 116 » portait que le triÔMna^ pourrait se retirer dans la chambre du conseil. Mais, • sur l'observation de la section de législation du Tribunat, que les juges « devaient avoir le droit de se réunir seuls, sans être suivis des officiers » du ministère public, ni même du greffier, l'expression les juges remplaça « celle de tribunal dans la rédaction définitive. » (F. Locré, t. 21, p. 419, n° 70.)
De là cet auteur, et M Thomine Desmazcres, t. 1, p. 230, concluent, avec raison, que nul autre que les juges, ne peut entrer avec eux dans la salle des délibération-.]] Sapp. alph., y Jugement, n. 27 et 28.
[[ 4SS ter. Comment doit être composé le tribunal ou la Cour pour rendre un jugement ou un arréi valable ? Quelles sont les précautions à prendre, dans la rédaction du jugement, pour la constatation d'une composition légale?
Ce sont là des questions d'organisation et de compétence, étrangères à notre plan, et pour lesquelles nous nous contenterons de renvoyer aux nombreux arrêts rapportes dans notre Dict. gén. de Pr., \° Jugement, n»» 1 à 67, 394 à 426, et, depuis la publication de ce dictionnaire, au /. Av., t. 50, p. 175, 249 et •:93; t. 51, p. 506, 559 et 5S2 ; t. 52, p. 149 et 382. M Sapp. «Ipta., ¥" Jugement, n. 4 et suit
Art. 117. S'il se forme plus de deux opinions , les juges plus faibles en nombre seront tenus de se réunir à l'une des deux opinions qui auront été émises par le plus grand nombre. Toutefois , ils ne seront tenus de s'y réunir qu'après que les voix auront été recueillies une seconde fois.
Ordonn. Ue François !"■ da mois d'o.tobre J523, art. 86. — Code de proc. art. 467. — Q Notre Dut. géo. de Proc., v" J.gemeni , n"' 100 et 102. — Arm. Dallnz, eod., n"' 72 à 78.— Carre, Compèienee, V 1 art., liv. I", tit. 1", ch. 4, urt. 27, n" XXV. éd. iii-8°, i. \" . p 412. — Locre, t. 21, p. 420, n» 71. — QOBÏTIOR» THAiTMS : Dans quel rang les JD£;es doiveot-iU opiner? Ç. 489. — Comment la pluralité peat-elle se réunir en faveur d'une opinion? Q. 490 — Y aarait-il nullité du jugement qui no mentionnerait pas qu'il s'est élevé plus de deux opinions, et que lei voix ont été recueillies de nou- ▼e.in? Q.\'i\. — L'art. 117 est-il applicable dans les Cours d'appel en ce qu'il exige un second tour d'opinion? Q. 492 ]
LXXXIIl. Onvoit^ par cet article, que. s'il existe plus de deux opinions, Il
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faut les réduire à deux, et que, conséquemment, il n'y a partage qu'autant que les opinions, réduites à deux, ont chacune un nombre égal de voix. C'est alors le cas d'appliquer ia disposition de l'art. 118. ce y. néanmoins la Quest. 493. 33
48î>. Dans quel rang les juges doivent-ils opiner?
Le décret du 30 mars 1808 , art. 55 , portant règlement pour les tribunaux , contient, à cet égard , une règle générale d'après laquelle les juges opinent à leur tour , en commençant par le dernier reçu ; mais cette règle souffre exception dans les affaires sur rapport, où le rapporteur opine le premier, parce qu'ayant pris une connaissance plus particulière de l'affaire, le développement de son avis peut contribuer beaucoup à l'instruction de ses collègues.
[[ Ce sont les dispositions textuelles de la loi. ]]
490. Comment la pluralité peut-elle se réunir en faveur d'une opinion ?
Nous remarquerons d'abord que, d'après l'art. 116, si le tribunal émet deux opinions, la plus forte en nombre l'emporte ; mais il faut que la majorité soit absolue, c'est-à-dire que l'opinion la plus forte ait pour elle la moitié des juges du tribunal , plus un au moins.
S'il y a égalité de voix , il y a partage, et l'on applique l'art. 118; s'il se forme plus de deux opinions , et qu'il faille conséquemment se conformer à la disposition de l'art. 117 , il est nécessaire de distinguer
Ainsi, lorsqu'une des opinions à la majorité absolue, elle l'emporte. Par exemple, le tribunal étant compose de cinq juges, trois embrassent une opinion , les deux autres chacun une; les trois l'emportent.
Si, au contraire , l'une des opinions n'a pas la majorité absolue : par exemple si, de cinq juges, deux opinent de ia même manière, deux autres d'une manière différente , et que le cinquième ait une autre opinion qui lui soit particulière, il n'y a point de partage; car il n'en peut exister qu'entre des avis qui réunissent un nombre égal de voix. 11 n'y a pas non plus de pluralité. puisque chacune des deux opinions principales réunit un même nombre de suffrages. Mais, en ce cas, elle sera formée conformément à l'art. 117, par la réunion du cinquième juge à l'une des deux opinions émises par le plus grand nombre, et il y aura jugement.
Supposons maintenant huit juges au lieu de quatre. 11 se forme trois opinions : l'une est adoptée par quatre juges, une autre par trois , la dernière par un seul ; en ce cas encore, il n'y a ni partage, ni pluralité. 11 n'y a pas de partage : car chaque opinion n'a pas un nombre égal de voix ; il n'y a pas de pluralité; car, sur huit juges, l'opinion principale n'en réunit que quatre. U faut donc que le juge qui est seul de son avis se réunisse aux quatre qui sont de la première opinion , et alors il y aura jugement , ou aux trois qui se sont prononcés pour la seconde, et il y aura partage, parce qu'il se trouvera un nombre égal de juges pour l'une et pour l'autre. (^. Piceac , 1. 1, p. 466 ; DetAPORTE , t. 1, p. 125) (1).
(1) Une autre hypolhèse est établie par les «iiteurs du Praticien français, l. 1 , p. 383 : ' Lorsqu'il y a quatre juges, disent-ils, que « deux sont d'un avis , que chacun des deux « autres a le sien particulier, si , après un
• nouveau lourde scrutin, chique juge per- ■ siste dans son opinion , comme alors le « tribunal n'est pas d'accord, et qu'il n'y a « aucun moyen indiqué pour sortir de cette € discordance, nous estimons qu'il yc lieu
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t[ Il n'y a lieu à l'application de l'art. 117 qu'autant que, sur les diverses opinions émises.
deux au moins sont dominantes , c'est-à-dire réunissent
« de procéder comme s'il y avait partage. »
Le motif que ces auteurs donnent de leur tpinioD, est qu'il n'y a aucune raison pour |ue deux juges fassent le sacrifice de leur Ipinion à celle d'autres juges égaux en nombre. Nous partageons ce sentiment.
Il y a évidemment lieu , dans cette hypo- Ihèse , à procéder comme s'il y avait partage, .puisqu'il ne se trouve qu'une seule opinion ^ui ait pour elle le plus grand nombre de juges. Or, l'art. 117 veut que les juges plus faibles en nombre se réunissent à l'une des deux opinions qui auraient été émises par le plus grand.
Mais devons-nous dire , comme les mêmes auteurs, p. 382, que, dans le cas où, sur cinq juges, deux veulent prononcer 1,500 fr. de dommages-intérêts, deux autres 1,000 fr., et le cinquième seulement 500 fr., celui-ci doit se désister de son opinion , et se réunir à l'un ou à l'autre parti adopté par deux autres juges?
Devons-nous , ce qui est la même chose, dire, commeM. Pigea-U, t. 1, p. 466, que si, de cinq juges, deux opinentpour condamner par corps, deux autres pour la condamnaticn par les voies ordinaires , un cinquième pour la libération et la décharge, ce dernier sera tenu de se réunir à l'une des deux autres opinions, après que les voix auront été recueillies une seconde fois?
Ces décisions peuvent souffrir difficulté; on connaît la loi 27, § 3, au digeste, de JReceptis qui arbitrium, liv. 4, til. 8.
Cette loi est rendue dans une espèce où il faut obtenir l'unanimité des suffrages; et l'on y fait cette question : « Si, de trois arbitres, l'un condamne à payer une somme de quinze, l'autre une de dix, le troisième unide cinq , quel jugement doit-on suivre?
Le jurisconsulte Julien répond qu'il faut 8e tenir au <lernicr, parce que tous les ar'oitres ont été de cet avis , quia in hanc summum omnes consenserunt.
En se fondant sur cette loi, que l'on trouve rappeléedans le Nouveau Répertoire, au mot 1 Partage d'opinions (_f^. t. 9, p. 61), onpour- ! rait penser que toutes les fois que l'avis du plus petit nombre de juges se trouve implicitement renfermé dans l'une des deux opinions émises par le plus grand nombre , il n'y a point lieu à appliquer l'art. 117, et qu'il y a jugement, parce qu'il y a pluralité.
Ainsi, dans l'espèce posée par les auteurs Ju Praticien, *l appliquant à la i>lura!ilé ce T««, ».
quelaloi 27, de Receptis quiarbitrium,décide à l'égard de l'unanimité , on dirait qu'on devrait adjuger 1,000 îr.-.quia in hanc summam plures consenserunt. En effet, il n'y a, dan» cette espèce, qu'une voix pour accorder moins de 1,000 fr.; car, qui veut 1,500 fr. en veut au moins 1,000; ce qui comprend le plus comprend le moins.
De même, dans une autre espèce, où, sur cinq juges, l'un penserait qu'il ne serait pas dû de dommages-intérêts, le second qu'il serait dû 300 fr., le troisième 600 fr., le quatrième 1,000 fr., le cinquième, 2,000 fr., on répondrait d'abord que l'opinion de la pluralité est pouradjuger les intérêts; ensuite que trois juges se réunissent pour adjuger au moins 600 fr, : de là, jugement qui fixerait les intérêts à cette somme.
Ainsi encore, dans l'espèce proposée par M. Pigeau, on déciderait d'abord qu'il y a pluralité pour la condamnation, puisque quatre juges sont d'avis de condamner, et ne diffèrent que sur la voie de contrainte; et ensuite pluralité pour condamner sans contrainte par corps, parce que le cinquième juge qui veut absoudre ne veut pas, à plus forte raison, prononcer cette voie rigoureuse d'exécution.
Quoi qu'il en soit , nous ne croyons pas que l'on puisse admettre de telles opinions sans contrevenir à l'art. 1 17. Cet article décide, sans aucune distinction , que, s'il se forme plus de deux opinions, les juges les plus faibles en nombre ne sont tenus de se réunir à l'une de celles émises par la plus grande partie, qu'après que les voix auront été recueillies une seconde fois. Or, il importe peu que l'opinion qui réunit le moins lie voix soit implicitement renfermée dans celle qui en compte le plus. 11 reste toujours vrai qu'il y a plus de deux opinions émises , et cela suffit, à nol.e avis, pour que les voix soient recueillies de nouveau.
[ MM. Thomike Desmazures, t. 1, p. 231, <t BoiTARD, t. 1, p. 413 et suiv., proposent aussi ces espèces et quebjues autres encore, comme exemple de cas, où, bien qu'il y ait partage apparent , ce partage n'existe pas en réalité, parce que, la question à juger étant complexe, deux des opinions, divergentes sur l'accessoire, se confondent sur le principal pour former une majorité contre la troisième.
Mais ce sentiment est en opposition , et I avec le texte de l'art. 117 qui dispose géuéj ralement pour tous les cas où il y o plus de
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chacune un nombre de suffrages supérieur à celui qu'obtiennent les autres opinions. Alors seulement les partisans de ces dernières sont tenus de se réunir à l'une de celles qui dominent , parce qu'alors seulement il leur est libre de faire le choix que l'art. 117 leur attribue , en compensation de la soumission qu'il exige. Mais si toutes les opinions réunissent le même nombre de voix , ou si une seule obtient plus de suffrages que chacune des autres , Je choix n'est plus possible , la réunion forcée serait déraisonnable; la loi ne l'exige pas : il y a partage.
C'est ce qu'enseignent , avec plus ou moins de développemenls , MM. Pi- «BAD , Proc, civ., liv. Il , part. 3% tit. i"", art. 3 , n° 4 , et Comm., 1. 1, p. 276 et 277; Favard db Langiade, t. 3, p. 152, n" 6; Bomcehne, t. 2, p. 377, et Boitard, 1. 1, p. 412, qui font observer, avec raison, que, s'il n'en était pas ainsi, et que les juges divisés fussent obligés de se réunir à la seule opinion qui domine, ce serait la minorité qui , le plus souvent , formerait le jugement.
M. PoNCET, 1. 1, p. 190, qui prévoit le cas , dit que l'art. 117 est inapplicable, mais ne consent point à l'application de lart. 118 : le juge le moins obstiné cédera, dit-il; mais, S'il ne vent l'as céder ? (^. la note ci-dessus , et notre Quest. 493 bis.) ]]
491. Taurail-il nullilé du jugement qui ne mentionnei ail pas qu'il s'est éleva plus de deux opinions , et que les voix ont été recueillies de nouveau ?
La loi n'exige pas plus cette mention que celle du nombre des juges suivant l'avis desquels le jugement est rendu. La décision du tribunal appartient à tous ses membres ; elle est censée émaner de tous et de chacun d'eux : si la loi impose de ne rendre jugement qu'à la pluralité, et de retourner aux voix, quand elle n'est pas formée dès le premier tonr d'opinions, c'est une obligation dont elle confie l'accomplissement à la conscience des juges , sans leur imposer celle de constater qu'ils s'en sont accpjittés. On sent d'ailleurs que les décisions de la justice perdraient quelque chose de leur autorité morale , si les tribunaux étaient obligés à rendre de semblables comptes au public. 11 n'y a que le partage que le tribunal doit déclarer , afiq d'exéculerles dispositions de l'art. 118.
[[ Nous partageons, sans difficulté, cet avis. (^. la jurisprudence de l'arliclell6.)33
deux opinions, et avec l'essence même des iJécisions judiciaires.
Nous ne croyons pas en effet que les juges puissent décomposer la question qui leur est soumise, et se demander : 1° Y a-t-il lieu d'accorder des dommages ? 2° Quelle quotité? Ou bien : 1° Faut-ii permettre à Pierre de bâtir sur son terraia? 2» Jusqu'à ijuelle hauteur?
Ce seraient alors des décisions abstraites {u'ils rendraient, et ils ne doivent en rendre que lie purement pratiques.
Il faut en un mot qu'ils donnent une réponse immédiatement applicable à l'objet de la demande : et le système que nous com— batton» exigerait une combinaison ultérieure i'idéei, un travail logique et abstrait, qui n"* serait pins le résultat d« l'opinioD spon-
tanée de chaque juge, et qui fausserait très souvent sa décision (*). f^., à l'appui de ce» réflexions, deux arrêts de la Cour de cassation , cités sous la Quest. 493 bis.
Nous pensons donc que, lorsiiu'une majorité ne peut pas être formée au moyen de plusieurs opinions qui soient identiquement les mêmes, l'on doit, sans considérer si la diversité porte sur le principal ou sur l'accessoire, appliquer, selon les circonstances, tantôt l'art. 117, tantôt l'art. 118. Notre opinion est partagée par MM. Fâva.ro de LANGLàDE, t. 3, p. 152, n" 6, el Bomgenwe, t. 2, p. 406. ]
(•) C f. l'ingénieuse dissertation de M. Boii- «Nns, t. 2, p. 401 à 412, mut la manière la oint rationneU* de poser les qieslioBs à i«f er. 2
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é^9. VariîcU Ml est-il applicable dans les Cours d'appel , en ce qu'il exige wn second tour d'opinions ?
Le doute naîtrait de ce que l'art. 467 répète les termes de l'art. 117 , à l'exception de la disposition qui exige un second tour d'opinions. Mais, dit M. Merlin {Nouv. Répert., au mot Opinion , t. 8, p. 701), cette disposition est dans l'esprit de l'art. 467; et l'art. 35 du décret du 30 mars 1808 la rend expressément commune aux Cours d'appel.
C[ 11 n'y a donc pas de doute possible. ]]
Abt. 118. En cas de partage (1) , on appellera pour le vider (2) , un Juge ; à défaut du juge , un suppléant (3) ; à son défaut , un avocat attaché au barreau ; et , à son défaut, un avoué ; tous appelés selon l'ordre du tableau. L'affaire sera de nouveau plaidée.
C Notre Comm. du Tarif , t. l,p. 188, n" 3. J— Oràonn. de Loois XII , mars 1498. — Édit de Henri li, février 1549. — Loi du 14 prairial an VI. — Code de proc., art. 468. — Règlement du 30 m.iis 18^, art. 49. — Loi dn 20 avril 1810. — [ Notre Dict. géo. de proc, v" J»^emenr, n"' 103 à 107, 111 à 117 — A. D., eod., n°' 79 à 115. — Carré, Compéiance , 2' part., liv. i*"^, tit 3, ch. 5, art, 222, Q. 185, éd.in-8°, tt 3, p. 213 ; et 2' part-, liv. m, tit. 6, ch. 2, art. 510, n* CCLVII, à la note, t. S. p 124. — locré, t. 21, p.270, n» 14; p. 352, n° 12, et p. 420, n° 72.— Questions traitées : Quand pent-oD dire qu'il y a partage?^. 493 — Lorsque les Juges ont à statuer sur deux chefs de demande connexes, ou sur deux moyens présentes à l'appui da même chef, peuvent-iis rejeter l'oii définitivement et déclarer partage sur l'antre? Ç. 493 bis. — Kaut-il déclarer publiqnement le partage? Fattt-il énoncer Us diverses opinions et les motiver ? Q. 493 ter. — Les parties peuvent-elles former de nou* ▼elles demandes et faire de ftonveanz actes d'instruction entre le jngement de partage et celui qui doit le vider? Q. 493 guaier. — Si l'on ne suivait pas l'ordre prescrit par l'art. 118 pour appeler un juge, à son défaut on suppléant , etc., le jugement qui interviendrait serait-il nul ? le serait-il aussi s'il ne constatait pas les causes d'erapêchement? Q. 494. — Lorsqu'un tribunal appelle un avocat pour vider un partage, peut-il appeler 1« plus ancien des membres du barreau présents à l'audience , sans avoir fait avertir le plus ancien, d'après l'ordre du tableau? 2-494 bis. — Comment, à défaut de snppléants.viderait-on un partage dans un tribunal de commerce? Ç. 495. — Les juges partagés doivent-ils voter avefe le juge départiteur, en sorte qu'ils puissent respectivement abandonner les opinions qu'ils auraient émises lors dn partage , et rendre , avec le juge , une décision fondée , soit sur l'une de ces opinions , soit sur une nouvelle? Q, 496. — Dans le cas où, soit par décès, soit par maladie ou antre empêchement, un des juges qni auraient concourn au partage d'opinions ne pourrait assistera la seconde plaidoirie, comment procèdera-t-on ? Q.49T. — Le juge départiteur ne peut-il connaître que de la seule question sur laquelle il y a en partage? Q. 498. — Si l'affaire a été inslrnite par écrit, comment appiiquera-t-on l'art. 118? Q. 499. — En cas de partage, les juges seraient-ils autorisés, pour éviter une seconde plaidoirie, à soumettre, ainsi qu'il était autrefois usité ea certains ressorts, la question à un autre juge ou au tribunal assemble? (?, 500. 3 V. tTj/'r<7 p. 58.3. Q. i93 (fuinquies.
LXXXIV, Il n'y avait rien de fixe autrefois sur la manière de vider lès partages. Dans certains ressorts, l'on appelait un gradué pour départiteur; en d'autres, on appointait l'affaire, ou Ion renvoyait à une autre Chambre, et souvent , comme dans les présidia:iix , à un autre tribunal. Une loi du 14 prairial an VI ordonna l'adjonction de trois fuges ; mais cette mesure devint incompatible avec l'organisation judiciaire établie par la loi du 27 vendémiaire an VlU. De là un avis du Conseil d'État , qui autorisa à appeler un homme de loi, et c'est sur cet avis qu'est calqué l'art. 118 ; en disposant aussi contrairement que la cause serait de nouveau plaide'e , ce qui doit être observé , à la différence de l'ancien usage, dans le cas même où celui qui serait appelé au partage aurait assisté à toutes le$ précédentes audiences. En effet , comme il n'y
(1) Partage. V. le commentaire surlNrlicle précéUenl et la 490= Quest.
(2) fider. En termes de jurisprudence, vi- (£«■ c'est terminer une opération. ^ï-'-frun
partage, c'est le faire cesser, am nayea d* l'avis prépondérant du départiteur.
(3) On un auditeur, pourvil 4|u'il ait voix
délibérativc.
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a pas assisté comme juge, il n'est pas présumé avoir donné aux plaidoiries loiile l'atlenlion nécessaire. {Rapp. au Corps législ.)
£[ C'est ce qu'a jugé avec raison la Cour de Paris, le 19 mars 1816 (J. Av., %15, p. 122), etce(ni'enseigni:niMM, IJerriat Saint-Prix, p. 250. not. 27; Îavard de Langlade, t. 3, p. 152, n" 7; Thomine Desmazures, t. l,p. 234; ^ONCENNE, i. 2, p. 417, et BOITARD, t. 1, p. 419.
M. PiGEAU, Comm., 1. 1, p, 281, dit néanmoins que, s'il s'agissait d'un jugC auditeur ou d'un suppléant, qui aurait assisté aux plaidoiries en cette qua Jité, sans avoir voix délibéralive, il pourrait, le cas de partage survenant, intervenir, s'il y était appelé par l'ordre du tableau, à la délibération, sanj nouvelle plaidoirie.
Quoique cet avis puisse s'appuyer de raisons spécieuses, il ne nous paraÈ pas conforme au vœu de la loi. 33
Quand peul-on dire qu'il y a partage
C'est, d'après ce qui a été établi sur la 490' Question, toutes les fois qu'il '_ a égalité de voix pour un avis; et cela peut arriver lorsque les juges sont en nombre impair, comme dans le cas où ils se trouveraient en nombre pair. Cependant M. CoMMAiLLE dit, t. 1, p. 177, « qu'on sent qu'il ne peut y avoir « partage que quand les juges sont en nombre pair , et qu'il est impossible « qu'il y en ait quand ils sont en nombre impair. » Les auteurs du Commentaire du Code de procédure, inséré dans les Annales du Notariat, disent la même chose, t. 1, p. 233. Il est vrai que cette pensée se présenie naturellement à l'esprit, quand on ne s'attache qu'au sens ordinaire du mot partage ; mais si on réfléchit que, sur trois juges, chacun peut avoir une opinion dillérente; que l'un, par exemple, peut vouloir donner gain de cause à une partie; l'auire la condamner; le troisième ordonner un interlocutoire; aucune opinion ne réunissant la pluralité, et deux opinions n'étant pas émises par un plus grand nombre de juges, il y a nécessairement partage dans le sens de la loi, puisqu'il y a égalité de voix pour un avis. 11 peut arriver la même chose dans un tribunal jugeant en nombre pair : chaque juge pourrait avoir une opinion particulière, comme la moitié des juges pourrait émettre un avis ofiposé à l'avis de l'autre moitié. Dans tous les cas, il faut appliquer l'art. 118, (F. Demiau-Crouzillac, p. 101.)
[[ Ou peut donner beaucoup d'exemples de cas où un tribunal, composé de juges en nombre impair, sera néanmoins forcé de déclarer partage. Qu'on prenne d'abord ceux qui ont été cités à la note de la Quest. 490, et que, contrairement à l'opinion de quelques auteurs, nous avons décidé, avec M. Carré, devoir donner lieu à partage.
Mais en voici sur lesquels la contestation n'est pas possible.
Pierre réclame de Jean un immeuble que celui-ci détient ; chacun d'eux prétend que cet immeuble est sa propriété. Mais Jacques intervient dans l'insiance, et soutient, à son tour, que c'est à lui que l'immeuble appartient. Un juge se prononce pour Pierre, un pour Jean, un pour Jacques. S'il n'y a que trois juges, il y a évidemment partage, car on ne prétendra pas qu'une décomposition de la question puisse amener à une majorité quelconque.
Et, en supposant cinq juges, ne peut-on pas supposer aussi cinq ou seulement quatre contendants, ayant des intérêts directement opposés. Deux juges, si l'on veut, donnent gain de cause au premier; mais chacun des trois autres obtient un suffrage. Il n'y aura pas encore de majorité possible. (F. la Quest. 490.)
Un individu pourvu d'un conseil judiciaire, et propriétaire d'une rente sur VE'M, la vend à l'insu de celui qui doit l'assister mêm<^ pour toucher uu capi-
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}al mobilier ; il dépense l'argent qu'il a reçu de son agent de change. Quelque îemps après il actionne le trésor pour lui payer de nouveau la rente qu'il n'avait pas qualité pour vendre, et il appelle en cause son agent de change, it l'acquéreur de sa rente, pour voir dire qu'ils sont tenus, l'un ou l'autre, de Tembourser le prix de sa rente, dans le cas où le trésor serait déchargé de son action. Assignation devant un tribunal composé de trois juges. L'un veut condamner l'agent de change, l'autre le trésor, et le troisièn)e l'acquéreur. Aucun d'eux ne veut sacrifier son opinion à celle de son collègue : quelle autre voie peut-on suivre que celle qui est indiquée dans le cas ût partage?
Cependant les Cours d'Aix, le 22 novembre 1825 (J. Av., t. 32, p, 21), et de Toulouse, le 20 novembre 1835(J.^u.,t.50, p. 121), ont jugé qu'il ne pouvait pas y avoir partage dans un tribunal composé de trois juges.
Le mot de partage, dit la première, s'entend de l'égalité de suffrages entre deux opinions, parce que, si l'on pénètre l'intention du législateur, on se convaincra que toutes les questions d'un procès, bien posées, peuvent et doivent se réduire à deux opinions.
Ce motif est réfuté par la loi elle-même qui, dans son art. 117, suppose la possibilité de plus de deux opinions.
La Cour de Toulouse décide que les juges doivent, en pareil cas, user de tempéraments pour obtenir une majorité , par exemple , faire céder l'avis des plus jeunes à la pensée des anciens. Mais, de partage, elle n'en conçoit pas ; car le juge qui serait appelé pour départager ne pourrait que se réunir à Tune des trois opinions, sans lui donner la majorité, sans vider le partage, en sorte qu'une troisième, une quatrième instruction deviendrait peut-être nécessaire.
L'expédient conseillé par la Cour de Toulouse, quoique admis dans la pratique de l'ancienne jurisprudence, est en dehors de la loi, d'où il suit qu'on ne pourra jamais forcer le juge, convaincu de la justesse de son opinion, à s'y soumettre. Quaut à l'inconvénient qu'elle signale, nous ferons remarquer qu'il peut se présenter aussi dans le cas d'un partage entre deux opinions, et qu'il est toujours facile d'y remédier; il peut arriver, en effet, qu'après l'adjonction du juge départiteur un de ceux qui avaient concouru au jugement de partage vienne à décéder ou à être empêché ; ?i l'opinion qu'il avait adoptée devient celle du départiteur, il y aura encore partage.
Si, dans ce cas, l'on passe à une troisième instruction, pourquoi ne le ferait-on pas dans l'autre ?
Cependant comme l'esprit de la loi est de terminer les procès avec le moins 4e retard possible, il nous semble qu'on peut trouver dans ses dispositions Î8 moyen d'abréger ces lenteurs.
Quoique l'art. 118 prescrive d'appeler un juge, et l'art. 468 un ou plusieurs ]uges en nombre impair, nous croyons que, lorsque l'appel de deux juges, 5u d'un nombre pair de juges, paraîtra le moyen le plus probable de vider promptemeni le partage, rien ne s'opposera à ce qu'il soit ainsi procédé. Les articles précités ne disposent en effet que pour les cas généraux, pour ceux qui se présentent le plus fréquemment, pour ceux où la division existe entre deux opinions seulement, et voilà pourquoi ils appellent toujours les déparliteurs en nombre impair ^ mais, du moment qu'il est admis que le partage peut avoir lieu entre trois, entre cinq, etc., ce serait mal interpréter la loi que de lui faire refuser le moyen le plus direct et souvent le seul possible d'arîiver à une solution. C'est l'avis de MM. PoNCET, 1. 1, p. 192; PiGEAii,Comm.,i.1, p. 282; Favard de Langlade, t.3, p. 152, n" 7; Thomine Desmazuresj.I, p.233, et B0NCENNE,t.2, p. 419;ilaétéconsacréparun arrétde la Cour de cassation du 12avr.l810(J. Av., t.l5,p.85), et adopté par M. Carré infrà,s\n\zQuest. 497,
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11 est vrai que leur solution ne s'applique qu'au cas du décès de l'un des juges, mais quel motif de ne pas l'étendre à l'espèce que nous avons supposée?
Au reste, presque tous les auteurs conviennent que le partage peut exister entre trois et plusieurs opinions, dans ua tribunal composé d'un nombre impair de juges : tels soni MM. Pigeau, Pr. av., liv. 2, part. 3, tit. 1", art. 4, n» 1, l'i Comm., t. 1, p. 277 ; Favabd de Langladb, t. 3, p. 152, n° 6 ; Boncenrb, ' 2, p. 378; et Boitard, t. 1, p. 417. ]] iSupp., p. 123.
[[493 bis. Lorsque les juges ont à staluer sur deux chefs de demandes connexes, ou sur deux moyens présentés à Vappui du même chef, peuvent-ils rejeter l'un définitivement, et déclarer partage sur Vautre?
Non, parce que la cause ne se présenterait plus devant le juge départiteur dans le même état où elle avait d'abord été plaidée, parce que le prétendu jugement définitif, que l'on rendrait sur l'un des chefs, ou sur l'un des moyens, n'aurait aucun résultat pratique ; qu'il n'y aurait rien de terminé dans le procès, si ce n'est la décision d'un point de fait ou de droit, décision impuissante à l'égard de l'objet même du procès, décision oiseuse et qui n'a jamais été le but de l'institution des tribunaux, puisque ceux-ci ont pour mission de terminer des constestaiions. (F. nos observations à la note de la Quest. 490,)
Notre solution a été formellement consacrée par la Cour de cassation, le
12 mars 1834 (J. Av., t. 44B, p. 191), dans une espèce où les magistrats avaient rejeté l'un des deux moyens, en déclarant partage sur l'autre, et, le 13 février 1837 {J. A., t. 52, p. 315, et J. P., t. 1, de 1837, p. 317), dans une espèce où ils avaient traité de la même manière deux chefs de demande dont la connexiié était évidente.
Il faudrait décider autrement si les deux chefs de demande étaient parfaitement distincts, en sorte qu'une décision parfaite pût exister à l'égard de l'un, sans influer gur celle de l'autre, et sans en dépendre : par exemple, le tribunal pourrait rejeter une exception par un premier jugement, et, par un second, déclarer partage sur le fond ; ceci résulte encore d'un arrêt de la Cour de cassation du 23 novembre 1835 (J. Av., t. 50, p. 123.) ]]
[[493 ter. Faut-il déclarer publiquement le partage? Faut-il énoncer les diverses opinions et les motiver?
M. PtGEAD, Comm., 1. 1, p. 279, répond négativement sur la première question par le motif que la loi n'exige pas la publicité de l'audience, comme pour les jugements en général; et, dans sa Proc.civ., liv. 2, pari. 3^, titre l*"^, art. 4, n° 2, il répond affirmativement sur la seconde, parce que, dit-il, le départiteur qui doit se réunir à l'une ou à l'autre des deux opinions a besoin de les connaître et d'en connaître les motifs.
Ces deux avis nous semblent d'abord contradictoires, le premier suppose qu'il n'y a pas de jugement à prononcer, le second qu'on doit en prononcer un.
Nous ne pouvons d'ailleurs adopter ni Tun ni l'autre; le premier, parce qu'il faut bien que les parties soient prévenues de l'obstacle qui empêche le jugement de leur cause, et de la nécessité où elles seront de recommencer les plaidoiries ; le second parce que ces plaidoiries et la discussion qui les suivra feront suffisamment connaître au départiteur, et les diverses opinions entre lesquelles il doit choisir, et les motifs qu'on fait valoir en leur faveur.
Quant au jugement qui prononce le partage^ ii réttnit, dans ce mot même de partage, ei ses motifs ei son dispositif.
Enfin, dit M. Pigeau, l'une des deux opinions devàat devenir le jugement
TIT. VII. Dtt Jugements.— Art. 119. Q. 494. 583
définitif, il faut bien qu'elle soit motivée : n'y sera-t-on pas ^ temps, répondrons-nous, lorsque ce dernier jugement sera rendu ? ]] Supp. aiph. t» Jugement, n. 36.
[[ 403 quater. Les parties peuvent- elles former de nouvelles demandes, et
faire de nouveaux actes d'instruction, entre le jugement de partage et
celui qui doit vider ?
Non, dit avec raison M. Pigead, Comm., t. 1, p. 281, parce que tout instruction a dû être close au moment où le jugement de partage a eu lieu, et que l'affaire doit se présenter, devant les juges départiteurs, dans le même état où elle était lors de ce partage. C'est en'effet ainsi que Ta jugé la Cour de Nîmes, le 22 fév, i8i-2 (/. Av., t. 42, p. 396).]] i§app. a!ph., n. 46. Supp. alph., >» Jugement, n. 47 et 48. Le jugement de partage doit-il être expédié et
tignifiéî
494. Si Von ne suivait pas Vordre prescrit par Vart. 1 18, pour appeler un juge, à son défaut un suppléant, etc., le jugement qui interviendrait serait-il nul? [[ Le serait-il aussi s'il ne constatait pas les causes d'empêchement? ]]
Il résulte évidemment, des termes de l'art 118, que, tant qu'il est possible d'appeler un juge, on ne peut pas recourir à un suppléant, et qu'il en est de même de l'avocat à l'avoué. Il nous semble que l'on doit conclure de là que, si l'on ne suivait pas cet ordre, ou qu'en appelant soit un avocat, soit un avoué, l'on n'eût pas eu égard à leur rang d'ancienneté, et il y aurait nullité, parce que le jugement serait rendu par un juge sans caractère. (F. Dela- PORTE, p. 126, et le Comm, inséré aux Ann. du not., t. 1, p. 234.)
[[ Il était bon que, dans une cause où les magistrats ont vu assez de difficulté pour ne pouvoir s'accorder à rendre un jugement, les précautions les plus minutieuses fussent prises afin d'assurer aux parties l'impartialité du juge entre les mains duquel leur sort était remis. Il ne fallait pas que le choix en fût laissé à l'arbitraire, de peur qu'il ne fût attribué à la connaissance anticipée qu'on pouvait avoir de l'opinion de ce juge sur la question à décider.
Voilà pourquoi la loi a indiqué avec précision les personnes qui devraient être appelées à vider le partage, et l'ordre à observer pour recourir de l'une à l'autre, en cas d'empêchement des premières; voilà pourquoi aussi la jurisprudence a toujours regardé ces dispositions comme d'ordre public , et s'est montrée sévère, non-seulement pour leur accomplissement, mais encore pour la constatation de cet accomplissement.
Le jugement, comme nous l'avons déjà dit, doit porter en lui-même la preuve de l'observation de toutes les formalités essentielles à sa validité : il faut donc qu'il indique la qualité des personnes appelées à vider le partage, conformément à la loi, et, dans le cas d'empêchement de celles qui auraient dû l'être de préférence, qu'il fasse mention de cet empêchement et des causes qui le légitiment ; c'est ce qu'enseignent MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 153 ; Thomine Desmazures, t. 1, p, 233, et Boitard, 1. 1, p. 419^ et ce qu'a jugé la Gourde cassation, par deux arrêtsdu4 juin 1822( J.^li;., t. 28, p, 217, 2= et 3« espèces), et par un troisième du 2 avril 1838 (J. Av., t. 55, p. 429, et J. P., t. 2 de 1838, p. 6).
Malgré l'opinion de M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. p. 279, il n'y a donc pas présomption légale, en cas de silence du jugement sur ce point, que la loi a été respectée, et que les empêchements légitimes existaient; on ne pourrait pas même avoir égard, pour l'établir, à des certificats émanant, soit du preniier président, soit du greffier de la Cour, soit du magistrat empêché, lui-même ; c'est la décision du dernier des arrêts précités. Il faut que le tout soit constaté par le jugement, ou tout au moins par des documents publics et authentiques, tels que le registre de congé et le registre de pointe tenus au greffe ;
BS4
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Cass., 11 avril 1825 {J.Av., t. 28, p. 215, 1" espèce), et 2 avril 1838 (J.^u. i. 55, p. 430, 2' espèce) (1).
il résulte aussi de tous ces arrêts que l'irrégularité provenant d'une violalion de l'arl. 118 peut être proposée, en appel, contre un jugement de première instance, et en cassation, contre un arrêt de Cour royale, quoiqu'elle ne l'ait pas éié, soit devant les premiers juges eux-mêmes, soit devant ta Cour; mais la Cour de Paris a jugé le contraire, le 3 avril 1811 (J. Av., t. 15, p. 94).
Cet arrêt nous paraît évidemment mal rendu ; la partie n'a pas le droit de prescrire au juge tel ou tel mode de procéder, et on ne peut pas dire qu'il y ait acquiescement de sa part à une mesure que le tribunal peut adopter sans son consentement.
Néanmoins, si ce consentement a été donné d'une manière expresse, il ne serait plus possible de se plaindre de l'irrégularité, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 22 mai 1832 (J. Av., t. 43, p. 531), dans l'espèce d'un jugement où, après avoir appelé un avocat pour vider le partage le tribunal s'était aperçu qu'un avocat plus ancien était présent ; mais les parties avaient consenti à ce que les plaidoiries fussent continuées devant celui qui était déjà monté sur le siège. ]j SSupp. ali>h., v» Jugement, n. 37 et 38.
[[ 494 bis. Lorsqu'un tribunal appelle un avocat pour vider un partage^ peut-il appeler le plus ancien des membres du barreau présents à Vaudience, sans avoir (ait avertir le plus ancien diaprés Vordre du tableau?
Le 22 mai 1832 [J. Av., t. 43, p. 551), la Cour de cassation a préjugé l'affirmaiive; nous disons préjugé, parce que l'acquiescement dont nous avons parié en examinant la Quest. 494, avait couvert toute nullité, ainsi que la Cour elle-même l'a reconnu.
Devant la Cour suprême, notre ancien et honorable confrère, M« Lacoste, traita en ces termes ta question dans un mémoire imprimé : « On a opposé que l'esprit de la loi indiquait que c'était le plus ancien des avocats présents, parce que, s'il fallait aller chercher le plus ancien du tableau, la justice serait suspendue, la loi serajt d'une exécution dilficile, etc., et on a rappelé qu'autrefois, et d'après un décret antérieur au Code de procédure civile, cela se pratiquait ainsi.
« Telles sont, en substance, les seules raisons par lesquelles on a combattu le premier moyen.
rt Mais le texte formel de la loi se prête-t-il à celle interprétation ? Le législateur a dit positivement qu'on appellerait.,.. i'ai"oca< le plus ancien selon Vordre du tableau. Celte disposition est absolue; elle ne peut s'entendre des avocats présents à l'audience, puisque la loi ne s'en explique pas.
« Tel était pourtant l'ancien usage, nous dit-on !
« Eh! c'est précisément parce que l'ancien usage était différent de ce que la nouvelle loi prescrit, qu'il faut voir dans cette opposition une dérogation formelle à ce qui existait auparavant.
« Celte dérogation ne résulte pas seulement du Code de procédure, elle est écrite dans le décret du 13 mars 1804, et dans celui de 1808.
« On a parlé de l'esprii de la loi ; mais c'est précisément en le consultant que nous justifierons la rigueur de sa disposition.
(I)[ Lorsqu'il ne s'agit pas de yider un partage, mais seulement de compléter une chambre, la jurisprudence est beaucoup moins exigeante ; elle admet, jusqu'à preuve
contraire, la présomption légale delà légitimité des empècliements. V. notre Dictionn. gin. de procéd., t* Jugement, a"' 394 à 426, V. aussi notre Quest. 588. ]
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" Lorsqu'il y a pariage d'opinions, c'est une preuve que la quesiion est grave, et dès lors l'inlérêt des parties exige une garantie de plus. Dans cette position, s'abandonnera-t-on au hasard ? Si à l'audience il ne se trouve que de jeunes avocats, de jeunes avoués, n'ayant encore que peu d'expérience, faudra-t-il que les parties, que les magistrats eux-mêmes se soumettent à l'ignorance possible de ce nouveau juge ?
« Que l'on y prenne garde : le départiteur appelé à vider le partage, n'est pas seulement le juge de la cause, il est le juge du tribunal, et lui seul décide de tout le procès. Aussi la loi a dû déférer ce droit, autant que possible, à l'homme le plus expérimenté, dont les lumières fussent une garantie pour les justiciables, et un sujet de considération pour le tribunal.
« Ainsi se justifie l'esprit de la loi, et l'on voit qu'il est parfaitement d'accord avec le régime de la lettre.»
La défense présentée par le savant jurisconsulte, M« Dalloz, ne manquait pas de force ; il invoquait l'ancien usage du Parlement et du Châtelet, ainsi qu'un avis du conseil d'État du 17 germinal an 9, sur lequel dit M. Merlin, Béperloire, v° Pariage d'opinions, § i", l'art. 118 a été calqué. Voici les motifs de cet avis : « Autrefois on faisait monter sur le siège un gradué ou un praticien présent à l'audience, ce qui dispensait de recommencer les plaidoiries. On voit donc que, lors même que les tribunaux auraient de la répugnance îi prendre un départiteur parmi les hommes de loi ou avoués qui auraient assisté à l'audience et entendu les plaidoiries, ce qui serait pourtant le plus sage parti pour prévenir les retards et les frais, il pourront toujours compter sur le secours d'un juge ou d'un suppléant, pour faire marcher la justice.»
Nous ne sommes nullement touché de cette considération que l'intérêt d'une prompte justice doit faire embrasser cette opinion. Nous concevons que, pour compléter une Cour ou un tribunal, dans les cas ordinaires, on fasse monter sur le siège les avocats ou avoués présents, parce qu'en réalité, faire autrement ce serait interrompre l'administration de la justice. Mais les partages sont fort rares, c'est chost; grave : aucune considération, selon nous, ne doit faire fléchir la disposition formelle de l'art. 118 du Code de procédure.]]
495. Comment à défaut de suppléants, viderait- t-on un partage dans un
tribunal de commerce?
Celte question se trouve résolu par l'art. 4 du décret du 6 août 1809, qui organise les tribunaux de commerce. Cet article est ainsi conçu : « Lorsque, « par des récusations ou des empêchements, il ne reste pas dans les tribunaux « de commerce un nombre sulfisaut de jugesou de suppléants, ces tribunaux « sont complétés par des négociants pris sur la liste formée en vertu de l'article (( 619 du Code de commerce, et suivant l'ordre dans lequel ils y sont portés, « s'ils ont d'ailleurs les qualités requises par l'article 620.»
496. Les juges partagés doivent-ils voter avec le juge départiteur, en sorte guils puissent respectivement abandonner les opinions qu'ils auraient émises lors du pariage, et rendre avec ce juge une décision fondée, soit sur Vune de ces opinions, soil sur une nouvelle P
M. PiGEAD, 1. 1, p. 467, et M. LEPJkGE, dans ses questions, p. 131, s'étaient prononcés pour l'allirmative. Cependant celte opinion était encore controversée, et un usage contraire s'était établi dans quelques tribunaux. Cet usage a éié définitivement proscrit par arrêt delà Cour de cassation du 12 avril 1810. (S., t. <0, p. 234 et J.^u., t.lo, p.8d). (>•)
M} Au garplos, le niiuisire de la justice, | les conseillers de la Cour royale de Rennes consulié 8ur celle question par un de MM. [ lui a répondu comme suit, le 2S mai 1810.
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[[ Cet arrêt, qui est aussi rapporté au /. Av., 1. 15, p. 85, ne décide pas la question, quoiqu'elle eût été soumise à la Cour suprême ; mais la solution que M. Carré lui attribue est juste et universellemeni adoptée. On la retrouve notamment dans MM. Merlin, Questions de Droit, t. 4, p. 536 ; Pigeau, Proc. civ., liv. II, part. 3^, tit. 1", art. 4, n" 5. et Comm., 1. 1, p. 282; Favard DE Lan-slade, t. 3, p. 152, n" 7; Thomine Desmazitres, t. 1, p. 234, et BONCBNNE, t. 2, p. 414.
En effet, l'affaire doit être de nouveau discutée, et il n'est pas impossible, il est probable même que les secondes plaidoiries, les lumières apportées dans la délibération par le départiteur, jettent sur la difficulté un nouveau jour, et modifient les opinions des juges : aussi n'est-il pas rare que le jugement rendu après partage le soit à ronanimité ou à une grande majorité. ]]
Aoy. Dans le cas où, soit par décès, soit par 'maladies ou autre empêchement, un des juges qui auraient concouru au partage d'opinions ne pourrait assister à la seconde plaidoirie {ou au second rapport, Voy. la 499' Question), comment procéiera-t-on?
On devra le faire remplacer par un nouveau juge, et l'on ne pourra avoir égard à l'opinion qu'il aurait pu émettre. Dans ce cas, deux juges nouveaux se trouveront appelés à concourir au jugement, savoir : celui qui remplacera le juge décédé ou empêché, et celui qui sera appelé pour vider le partage d'o pinions. (F. arrêt du 12 avril 1810, cité sur la présente question.)
[[ Nous avons déjà donné notre assentiment à cette opinion. (F. nos observations sur la Quest. 493.)
Si on ne faisait pas remplacer le juge absent, le tribunal se retrouverait en même nombre, et le partage serait encore possible.
Il ne pourrait, au reste, se trouvant réduit par l'empêchement de l'un de ses membres à un nombre où le partage n'est pas à craindre, se dispenser d'appeler le départiteur, et faire sans lui le jugement.
Car, un fois le partage déclaré, il y a présomption que la question est dou' teuse, qu'elle mérite un nouvel examen, l'adjonction de nouvelles lumières.
Or, en agissant comme on vient de le supposer, bien loin d'appeler de nouveaux éclaircissements, le tribunal se priverait d'une partie de ceux qu'il aurait eus d'abord. C'est ce qu'a jugé la Cour de Paris, le 30 juillet 1811 (J. Av., t. 15, p. 97), et ce qu'enseignent MM. Thomine Desmazures, 1. 1, p. 233, et BONCENNE, t. 2, p. 419).
Encore moins pourrait-on se dispenser d'appeler, pour vider le partage, les
« Je crois que l'opinion du juge n'est in- « variablement fixée que par le jugement; « tant qu'il n'est pas rendu, il doit lui être « permis de reconnaître son erreur. La « mèm« disposition qui porte qu'en cas de ■ partage il sera appelé, pour le vider, un ou m plusieurs juges, et toujours en nombre « impair, dit en même temps que l'affaire a tera plaidée de nouvetw, et jugée à la pluTa- « lité des voix. Tous les juges qui assistent « à la nouvelle plaidoirie ont donc incon- « testablemenl le droit de concourir au ju- « gement, et par suite celui de donner l'o- « pinion qui leur paraît la plus convenable. • Ce ne sont pas les déparliteurs seuls qui
« jugent, mais bien le tribunal entier, ; ■ compris les déparliteurs, qui ne sont apte pelés que pour empêcher un nouveau par^ « tage, et déterminer le jugement. C'est « ainsi que la Cour de cassation, dans les « partages qui ont eu lieu, l'a constamment « pratiqué; elle vient d'ailleurs de juger la « question par un arrêt que l'on trouve dans (c le journal de ses audiences. » (V. Jour». des arrêts de la Cour de Rennes, t. 1", p. 148 ; la loi du 14 prair., an VI ; l'avis du conseil d Etat, approuvé le 17 germ. an XIj et le Nouv. Répert., au mot Partage d'opinintt, t. 9, p. 62.)
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«msemere q\ii, après avoir concouru à l'arrêt qui l'aurait déclaré» seraient passés dans une autre chambre par l'effet du roulement ; Cass., 15 juillet 1829 (J. At>., t. 37, p. 154). K nos QuesL 479 et 486 bis.22 Supp. uipb., y Jugement, n. kz.
499. £é }ugfé depar(t(eur n^peuM'I eonnaUre 9u« de la seule question sur taquelie
tty aeuparlage?
te juge, ou l'homme de loi, appelé afin de départager le tribunal , doit concourir non-seulement au jugement de la question sur laquelle le partage s'est élevé , mais encore de tous les incidents qui surviendraient par suite de cette question , et même de toutes les autres questions qui y seraient connexes, et qu'on ne pourrait séparer de la première qu'en s'exposant à des partages ultérieurs , à raison de l'influence que pourrait avoir , sur leur décision, l'opinion des juges partagés sur le point principal.
C'est d'ailleurs ce qui a été décidé par plusieurs arrêts de la Cour de cassation , rapportés par M. Mbbi.in , dans son Recueil de QuesHons de Droit , au mot tribunal d'appel ^ § 5. (^., entre autres, l'arrêt du 15 messidor an XI ; S., t. 4, 2'part.,p. 40.)
ce Ce sont notammenlles arrêts des 23 pluviôse ét55 messidor an XI (J. Av., 1. 15, p. 6ù). Cette solution, qui résulte de ce que nous avons dit sous la Quest. 493 bis , est adoptée par MM. Pigeac, Comm.. 1. 1, p. 281 ; Fatasd de Lawclade , t. 3, p. 153, n" 7, et Bojicenue , t. 2, p. 417.
« S'il en était autrement , a dit la Cour de cassation , le§ îuges partagés pourraient trouver le moyen de revenir indirectement sur le partage, de se i-econstituer juges exclusifs du différend, et d'enlever aux parties le droit qui leur a été irrévocablement acquis, d'avoir d autres juges que ceux qui avaient ûéjà émis leur opinion. »
Ne s'exposerait-on pas d'ailleurs, à cause de la connexité entre les diverses questions , à retomber dans de nouveaux partages, comme le fait judicieuseqaent observer M. Boncenne? 33
499. Sx Vaftdîre a été instruite par écrit , comment appliquera-t-on l'art. 118?
On l'appliquera CC évidemment 33 en recommençant le rapport. (Arg, de l'art. 468.)
dOO. En cas départage, lesju^es seraîent-ilt autorisés, pour éviter une seconde plaidoirie y à soumeltre , ainsi qu'il était autrefois usité en certains ressorts , la question à un autre juge ou au tribunal assemblé?
M. Demiau-Crouzilhac, après avoir dit que lorsque Iroîs juges ont chacun un avis différent, c'est comme s'il y avait partage, et que l'art.l 18 indique la manière de le vider, ajoute qu'en ce cas les juges s'accordent pour soumettre la question à un autre juge ou au tribunal assemblé ; ce qui , dit-il , est très bien imaginé. Mais, comme les juges ne peuvent laisser les parties dans l'incertitude , s'il n'est pas possible de faire ainsi vider le partage de suite, l'auteur estime que l'on doit rendre jugement de renvoi au Conseil, et indiquer la première audience pour entendre prononcer le jugement définitif. La leuille d'audience serait chargée de cette décision purement préparatoire.
Nous convenons que ce parti présente l'avantage d économiser les frais, et d'éviter les retards d'une seconâe plaidoirie; mais nous ne croyons pas que la loi autorise les juges à le prendre; les parties elles-mêmes pourraient en souffrir préjudice, en ce que le juge auquel ses collègues soumettraient la décisiOD qui les divise , ne pourrait la décider avec entière connaissabce de
in-
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cause, et si nous avons dit, au Commentaire LXXXIV, qu'on ne pourrait appeler à vider le partage, sans recommencer la plaidoirie, une personne qui aurait assisté à toutes les audiences précédentes, à plus forte raison doit-on proscrire l'usage où seraient les tribunaux de suivre la marche indiquée par M. Demiau. On donne un nouveau juge aux parties ; la loi a indiqué quel sera ee jsige, et comment il procédera au jugement ; elle a donné aux parties le droit de s'expliquer devant lui ; il ne dépend point des auires juges de les en priver. Au reste, si les nouvelles plaidoiries ont pour inconvénient d'augmenler les frais et de relarder les décisions, cet inconvénient, comme le dit M. Thomine, p. 99, est souvent utile pour attirer plus d'attention sur la cause, ou sur des points de droit douteux. Or, peut-il appartenir aux juges partagés de décider que les parties doivent placer cet avantage des plaidoiries nouvelles au-dessous des frais et des lenteurs qu'elles entraînent?.... Nous croyons, par ces motifs, que, dans tous les cas où il y a partage, ou division équivalente à partage, l'art. 118 doit être exécuté dans toute son étendue (1). [[ C'est aussi noire opinion. F. nos observations au Commentaire LXXXIV.]!
Art. 119. Si le jugement ordonne la comparution des parties, il diquera le jour de la comparution.
[Noire Comm. du Tarif., t. I,p. 329 et 330. n°' 37 à 4f.3 — V. ci-après le litre de l'interrogatoire sor faits et articles. — [Notre Uict. gën, de proc, t»« Cu^sutian, n° 92 ; luUrrogatoire, n"' 49 et ô9 ; Onposiliori à mariage. a° 7. —QvBSTioss TRAITÉES: le jugement qui ordonne la comparution des parties en personne est-il dans la classe des ju|;ement» préparatoires ? Q. 501.— Le jagement qui ordonne la comparution doit-il être levé et signifié ? Peut-on interroger les parties séparément, ou ordonner la comparution d'une seule ? Q. 502. — Quels sont les effets du défaut de comparution, particulièrement lorsqu'elle est ordonnée dans une cause où la preuve testimoniale ne serait pas admissible ? Q. 502 tis — Les juges ont-ils un ponvoir discrétionnaire pour admettre ou rejeter une demande en comparution de parties ? Q. 502 ler.J V. infrà, p. 597, Q. 502 quater.
LXXXV. L'ancienne législation n'autorisait les juges à ordonner la compa-' ruiion des parties en personnes que daus les matières commerciales. Cependant cette mesure, dont l'objet est de procurer au magistrat des renseignemenls souvent indispensables dans les affaires qui gisent en laits, se pratiquait en matière purement civile, d'après un usage fondé sur la raison, qui veut que le juge puisse disposer de tous les moyens possibles de découvrir la vérité et sur ce principe général tiré des lois romaines, cm yurisdfctîo data est, ea quoque censenlur concessa, sine quitus ju» dicerenon polest. L. 2, lit. 1^', If. de JurisdicUone.
Aujourd'hui le Code autorise tous les tribunaux à ordonner la comparution lorsqu'ils le jugent convenable, et ils le peuvent, soit d'ollice, soit sur la demande des parties. Ainsi, quoiqu'elles soient obligées d'employer le ministère des avoués, qui les représentent, elles ne peuvent refuser à la justice de s'expliquer personnellement sur un fait, afin d'éclaircir un doute qui peut suspendre la décision.
[[Cependant il a été mis en doute si la voie de la comparution personnelle
- (1) On pourrait cependant tenter d'appujtr l'opinion contraire d'un arrêt de la Cour de cassation du 19 ventôse an XII, lequel a décidé qu'une chambre d'une Cour qui a déclaré partage, eût pu, dans la circonstance où, depuis ceUe déclaration, un des membres qui a concouru est appelé à d'autres fonctions, renvoyer l'afTaire à une
autre chambre. (S., I. 3, 2« part., p. 109.) Mais évidemment on oe peut suivre celle forme de procéder sons l'empire du Code actuel, qui, en matière de partage, prescrit, art. 1 18 et 468, une toal autre forme de procé;lt r, [V. DOS observatioDS sons la Quest. 497.
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était légale devant les tribunaux civils, même sous l'empire de l'art. 119 du Code de procédure civile; la Cour de Bruxelles, le 14 mars 1S27 (J. de cette Cour, t. 2 de 1827, p. 278), n'a pas cru devoir résoudre ce doute d'une manière tranchée.
L'arrêtiste même le développe en ces termes : «Cet article ne nous paraît pas décider la question ; il semble plutôt régulatif qu'attributif, c'est-à-dire qu'il paraît avoir pour seul objet de prescrire la mention du jour de la comparution, lorsque le tribunaU'ordonne dans les cas prévus par la loi, tell qu'une prestation de serment, une expurgation, etc »
Il suffit de répondre que tous les auteurs, en commentant et en âpprouo vaut, et tous les tribunaux, en appliquant cet article , ont reconnu qu© le législateur avait entendu rendre commune aux matières civiles une voiC? d'instruction qui, sous les anciens principes, était réservée aux matières com-" aoerciales.
Au reste, la Cour de Bruxelles avait elle-même reconnu cette vérité, patun arrêt antérieur du 27 novembre 1823 [J. de celte Cour, 1. 1 de 1824, p. 397). qui juge encore que les tribunaux peuvent ordonner celte comparution d'office, pour interroger une partie sur des faits articulés par l'autre, quoiqu'ils n< l'aient pas été dans les formes voulues par l'art. 325. F. nos observations suf la Quest. 502. ]]
dOl. Le jugement qui ordonne îa comparution des parties en personne est-il dans la classe des jugements préparatoires?
Oui, parce qu'il ne préjuge rien, même sur des exceptions relatives, comme serait celle d'incompétence en raison du domicile contesté ; car les réponses des parties, lors delà comparution, peuvent fournir des instructions sur ce fait même. (F. Demiac-Ckoczilhac , p. 102; Pigeac, Inlroducl. à la Procédure, p. 21.)
[[M. Thomine Desmazcees, t. 1, p. 235, et la Cour d'Agen, le 5 juillet 1831 (/. Av., t. 42, p. 166), ont adopté l'opinion de M. Carré. M. Ractek, p. 247, au contraire, qualifie ce jugement d'interlocutoire. Le 17 janvier 1821 {J. Av., t. 23, p. 13), la Cour de Rouen a adopté le système de ce dernier auteur, mais dans une cause où il s'agissait d'opposition à mariage.
Sans rien préjuger sur la qualification des jugements en général, que nous nous réservons d'examiner sous les art. 451 et 452, nous dirons seulement que, dans l'espèce de notre Quest. 502 bis, il serait difTicile d'admettre que le jugement ne dût être qualifié que de simple préparatoire.
La Cour de Bruxelles, par arrêt du 11 mars 1827 {J. de cette Cour, t. 2 de 1827, p. 278), a décidé qu'un jugement qui refuse d'ordonner la comparution ne peut être considéré comme préparatoire, qu'il est définitif en ce sens qu'il préjuge qu'aucune lumière ne doit jaillir de ce mode de recherche.]] V. Q. <532.
d09. Le jugement qui ordonne la comparution doit-il être levé et signifié? il Peul-on interroger les parties séparément ou ordonner la comparution d'une
seule ? ]]
0 Ce jugement, dit M. Piceac, 1. 1, p. 2iO, doit indiquer le :our de la com- . parution des parties, au moyen de quoi il n est pas uécessaire que celui qni ■ veut poursuivre le lève, le signifie, et fasse sommation à l'autre de se pre- II senter : celui-ci est suffisamment averti par cette indication prononcée ea « sa présence. Si la comparution était ordonnée par défaut, il faudrait signi- « fier le jugement. »
^1. Lepage, dans ses Questions, v. 134, ne fait aucun doute sur la nécessité
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de signifier le jugement; mais il demande si, dans le cas où la comparutioii est ordonnée contradictoirement entre les avoués, l'on devra signifier à personne ou à domicile?
« Le doute vient, répond-il, de ce que les jugements interlocutoires, par « exemple ceux qui ordonnent une enquête, une expertise, ne sont signifiés « que d'avoué à avoué, mais ce qui décide est que la comparution ordonnée « ne dépend en rien des avoués; elle est du fait personnel de la partie : il est <c donc nécessaire de la metl. e eu demeure personnellement de satisfaire au « jugement. »
Nous sommes porté à adopter cette opinion, encore bien que les jugements interlocutoires se signiflent d'avoué à avoué seulement, et que l'art. 70 du Tarif porte que les avoués seront tenus de se présenter au jour indiqué par les jugements préparatoires , ou de remises, sans qu'il soit besoin d'aucune sommation. Tout ce qui résulte de cet article, c'est que l'on ne doit pas sommer l'avoué de se trouver à l'audience, pour assister lors de la comparution; il en est averti par le jugement préparatoire qui l'ordonne. Mais rien ne dispense de signifier le jugement à la partie, avec sommation d'y obéir. Au surplus, quand la loi a voulu que la partie fiit assignée au domicile de son avoué seulement, elle l'a dit {r. art. 261); et, puisqu'elle garde le silence à l'égard de la comparution, on doit en conclure que la signification doit se faire à personne ou domicile. {F. nos QuesL sur l'art, suiv.)
ce Trois systèmes, comme on voit, se sont formés sur cette question. D'après l'un, la signification du jugement ne devrait être faite qu'à la partie; c'est celui qu'adopte M. Carré. Le second système, qu'embrasse M. Boncenne , t. 2, p. 471, exige une double signification, savoir, à l'avoué et à la partie, conformément à l'art. 147. Enfin, MM. Figeau, Comm., t. 1, p. 283, et Thominb DessiAzDBES, 1. 1, p. 235, pensent que, lorsque le jugement est contradictoire, il n'est besoin ni de le lever, ni de le signifier
En général, dans la pratique, l'avoué le plus diligent se contente d'avertir sa partie et de donner une sommation à l'adversaire pour le jour d'audience indiqué.
M. Boncenne fait observer que, le défaut de comparution pouvant entraîner certaines déchéances à l'égard de la partie qui le commet, il est plus régulier de prendre à son égard la marche ordinairement suivie par celui qui veut obtenir l'exécution d'un jugement. 11 est vrai de dire que la marche contraire offre plus de célérité et d'économie, mais les résultats du défaut de comparution peuvent être trop graves pour que le jugement ne soit pas signifié conformément aux dispositions de l'art. 147 du Code de procédure, c'est-à-dire à l'avoué et à la partie. On oppose, il est vrai, l'art. 70 du Tarif; mais M. Boncenne répond avec raison que cet article ne s'applique qu'aux simples mesures d'instruction qui regardent uniquement l'avoué; mais que, lorsqiuï j'exécution du jugement incombe à la partie elle-même, il y a nécessité d'avertir l'avoué afin que celui-ci dirige la conduite de son client. 33
Les parties Sont interrogées à l'audience par le président, soit en présence l'une de l'autre, soit séparément; et, si le jugement qui intervient est fonde sur quelque éclaircissement fourni par leurs réponses , il en est fait mention dans les motifs.
£[ Quoique en général la comparution de toutes les parties doive être ordonnée et qu'on doive les entendre en présence les unes des autres, parce que de la contradiction jaillitla lumière, ainsi que l'exprime M. Boitard, 1. 1, p. 466, nous pensons, avec MM. Pigeau, Proc. civ., à l'art. 2 du § de la Comparution , et Thomine Desuazcrbs, 1. 1, p. 236, que le juge peut, selon qu'il le cr<Mt convenable, procéder à l'interrogatoire de chacune des parties, soit séparément , fioit ep présence de l'autre, et qu'il peut ordonner lîi comparution dételle ou
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telle partie. La loi ne limite point le pouvoir des tribunaux. L'art. 324 parle aussi de parties. Rien n'empêcherait néanmoins la partie dont la comparution n'aurait pas été ordonnée de se rendre à la barre et de donner des explications.
M. Carré ajoute que le jugement doit faire mention, dans ses motifs, des éclaircissements fournis par les réponses des parties, et sur lesquels il est fondé. C'est en effet le seul moyen, dans une affaire sujette à Tappel, de mettre la Cour en mesure d'apprécier le bien jugé. Le même résultat serait atteint par un procès-verbal séparé qu'on pourrait dresser sur le dire des parties, mais, ce procès-verbal n'étant pas autorisé par la loi, les fraissans doute n'en passeraient pas en taxe. Alors la mention dans les motils est indispensable, si l'on veut que la comparution en première instance soit de quelque utilité sur l'appel; la Cour, sans cela, serait souvent obligée d'en ordonner une autre, comme l'a fait, en pareil cas, la Cour royale d'Amiens, dans une affaire rapportée au J.P., t. 2 de 1838, p. 510, arrêt du 14 juillet 1838. ]]
Si l'une des parties ne comparaît pas, son défaut doit la faire assimiler a celui qui ne veut pas subir interrogatoire sur faits et articles (1).
[[ Voyez la question suivante. ]] Supp. alph., y» Comparution per$onnelle, a. 6 et suiv.
[[ 503 bis. Quel est l'effet de la non- comparution, particulièrement lorsqu'elle est ordonnée dans une cause où la preuve testimoniale ne serait pas admissible ?
M. Carré termine l'examen de la Quest. 502, par ces mots ; « Si lune des n parties ne comparaît pas, son défaut doit la faire assimiler à celui qui ne « veut pas interrogatoire sur faits et articles.»
M. BoNCENNE, t. 2, s'exprime d'une manière plus explicite : « Ce n'est pas, « dit ce savant jurisconsulte, que le défaut de comparution, ou le refus de « répondre impose aux tribunaux l'obligation étroite de tenir les faits pour « avérés ; il faut entendre ce que je viens de dire dans le sens d'une simple « faculté ; certes une juste préveniion s'élève contre le plaideur honteux qui « craint de se présenter et de s'expliquer : Mintu indignum est proprio testi- « monio resistere (2). Toutefois, celle préveniion ne constitue pas une preuve « qui doive dominer l'opinion du juge, et interdire tout accès à des docu- « ments contraires ; il était mieux de s'en remettre, comme on l'a fait, à (( ses lumières et à sa pénétration. Les circonstances agironi sur son esprit ; il « se décidera, en toute sécurité, à tenir pour avérés des faits que rien ne con- « tredii, qui s'accordent entre eux, et qui se lient, sans effort, sans invrai- « semblance, à ce qui se trouve déjà constant et reconnu dans l'aflaire. »
Celle opinion est partagée par M. Boitard, t. 1, p. 466 ; Pigeau, Proc.civ., § Comparution, art. 2 ; Toullibr, 1. 10, p. 431 , n" 299,etTEOJiiNE Desmazures, 1. 1, p. 236. Ce dernier auteur pense que le Code laisse à la conscience du juge l'induction qu'il pourra tirer de la non-comparution ou du refus de répondre.
Quoiqu'on puisse objecter qu'en matière de comparution, les faits ne sont connus à l'avance, ni de celui qui doit répondre, ni jusqu'à un certain point de celui qui doit interroger, puisque les questions naissent des circonstances, et
(1) F. PiGEAD, 1. 1, p. 241 ; et, comme il faut appliquer aux efFets de la rocDparutioD plosiears des règles des interrogatoires sur faits et articles, V. aassi les qaesiioDS, trésimportanles poar la plupart, qae noas a^oos
traitées sar la tiU 15, relativement à l'appréciation des réponses et coniradictioDS de l'interrogé; et M. Toullieh, l. 10, d»* 279 et soir.
(2) (L. iiCod.thmmnvwterat&ptcuma.'}
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que le jugement n'en fait pas mention, ce sera au juge à tenir compte de loutei les circonstances que peut faire naître la mesure ordonnée.
Nous pensons donc que le pouvoir du juge est essentiellement facultatif; c'est un élément de preuve dans lequel il puise des raisons de décider. En thèse générale, pas de difficulté, mais l'embarras devient grave lorsqu'il s'agit d'une espèce dans laquelle la preuve testimoniale nest pas admissible.
Le 15aoiitl828, laCour de iicunes(J. 4u.,t. 36, p. 70), a décidé que, l'art. 119 n'élablissanl aucune dislinclion, on devait en conclure que la facullé qu'il accorde aux magislrals peut être exewée par eux, quels que soient la nalure el l'objet de la conteslalion qui leur est sov.mise. Cette doctrine ne nous paraît pas fondée. Notre savant maître avait rédigé une consultation pour la dame Rivoiron, sur l'appel porté par elle devant la Cour de Rennes; nous en adoptons les motifs si habilement développés.
Dans ses notes, M. Carré avaitplacé, à côté de l'art. 119, ces mots : • poser ici toute la théorie de l'affaire Rivoiron; puis, comme résumé de sa doctrine, ce qui suit; «la comparution personnelle peut être ordonnée lorsque les principes sur l'admissibilité des preuves ne s'y opposent pas. Par exemple , ordonnerat-on la comparution, pour induire des réponses du comparant qu'un acte authentique dans lequel il y a reconnaissance positive d'avoir reçu une somme a faussement énoncé cette reconnaissance ? Arguez-le de faux, de dol, de fraude, et ne prenez pas un moyen détourné de prouver outre et contre le contenu des actes: la solution de cette importante question doit se trouver dans l'art. 1341 Cod. civ. »
Voici le texte de la consultation qui fut délibérée avec MM. Lesbaupin et Grivart, avocats du barreau de Rennes. « Cette question n'est pas importante, seulement pour l'intérêt particulier des appelants ; c'est une de celles auxquelles on peut appliquer cette vérité que le droit privé est le droit de chacun, et par conséquent celui de tous.
• Qu'un arrêt confirmatif des jugements attaqués, la résolve dans le même sens que les premiers juges, et la comparution des parties à l'audience, celle espèce de voie d'instruction, sur laquelle il n'existe ni principes, ni régies, ni fortnalilés, aurait été offerte à l'arbitraire du juge commeune monstrueuse prérogative, à l'aide de laquelle, d'office ou autrement, il pourrait impunément bouleverser et détruire ce que la loi renferme de plus sacré sur la foi due aux actes authentiques , et rendre sans effet toutes les garanties que présente la •véritable voie d'instruction qu'elle a régularisée. Ainsi, les art. 1319 du Code civil et 19 de la loi du 25 ventôse an XI, eussent vainement consacré ce principe de tous les temps et de toutes les législations : » l'acte authentique fait pleine foi, jusqu'à inscription de iaux, de la convention qu'il renferme, entre les parties et leurs héritiers ou ayans cause. »
• Ainsi, vainement encore l'art. 1341 aurait-il disposé qu* aucune preuve par témoim ne peut être reçue contre et outre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait
llégué avoir été dit avant, lors, ou depuis les actes.
«Ainsi, enfin, serait absolument illusoire la disposition par laquelle l'art. 1353 n'aurait permis de prendre les présomptions pour base de décision, que dans le cas seulement où la loi admet des preuves testimoniales, à moins que l'acle ne fût attaqué pour cause de dol ou de fraude.
«Toutes ces volontés du législateur, exprimées afin de garantir de toute atteinte les conventions écrites des parties, pourraient être considérées comme non avenues, au gré du juge auquel il plaira d'ordonner une comparution. « L'acle authentique perdrait, sans inscription de faux, le juste privilège de faire foi de son contenu; des présomptions purement humaines, que la loi n'admet qu'en supplément de la preuve testimoniale, et dans les seuls cas où elle juinrisc celle preuve, prévaudraient, sans allégation de dol ou de fraude, sur
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la présomption légale attachée aux actes légalement reçus par des officiers publics.
-' Telles sont cependant les bizarres et funestes conséquences qui résulteraient immédiatement de la doctrine consacrée pour la première fois par (e Iribunal civil de Rennes.
«Ajoutons qu'au moins, dans les cas rares où des voies d'instruction quelconques peuvent être admises contre un acte authentique, la loi a eu la précauiion de les environner de formalités qui protègent encore l'existence de cet acte, en prévenant tout abus de leur usage. "Ainsi, l'inscription de faux exige des faits positivement articulés, des moyens perlinenls, dont le mérite doit être préalablement apprécié, des expertises, des enquêtes faites dans des formes prescrites à peinede nullité. « Si des présomptions sont admises en cas de dol et de fraude, ce qui ne s'applique pas à l'espèce actuelle, il faut qu'elles soient graves, précises et concordantes, et qu'elles dérivent des faits de la cause, évidents par eux-mêmes, ou appuyés par une instruction régulière.
«S'il est vrai que linterrogatoire sur faits et articles puisse être ordonné, ce n'est que d'après la demande des parties, et jamais d'office, et sur des faits perlinents et admissibles, comme le dit l'art. 324 du Code de procédure, exposés dans une requête signifiée à la partie 'art. 325 et 329), «tn imposant ces conditions , en prescrivant ces formalités protectrices, le législateur a, sans contredit . énergiquement annoncé que les actes authentiques ne peuvent être attaqués par aucune voie judiciaire qui n'offrirait pas les mêmes garanties. Comment donc , en présence de celte imposante considération, serait-il permis au juge de chercher dans un antre genre d'investigation , ou plutôt dans l'exercice d une faculté , qui ne constitue point, à proprement parler, une voie d'instruction . des motifs d'annuler ces actes, et de lui faire ainsi produire les mêmes effets que la loi n'attache qu'aux véritables modes d'instruction , dont elle détermine l'objet . les formes et les effets? «Personne ne contestera sans doute que la comparution des parties, loin d'avoir la moindre chose de commun avecles autres voies d'instruction , n'est au contraire soumise à aucune règle.
«Et d'abord, elle n'était expressément autorisée, avant la publication du Code, que dans les matières commerciales , parce que dans ces matières, qui consistent généralement en questions de fait , la preuve testimoniale est presque toujours admissible. Cependant l'usage d'ordonner la comparution dans les jundictions civiles s'était introduit dans les cas où il existait , sur de semblables questions, des doutes que les juges estimaient ne pouvoir éclaircir que par des explications émanées des parties mêmes.
«Les auteurs du Code de procédure n'ont fait que convertir en faculté lé^'ale un usage toléré jusqu'alors, en prescrivant, par l'art. 119, • que, si le jugement ordonne la comparution des parties, il indiquera le jour de la comparution. »
«Nulle autre disposition . concernant la comparution des parties , ne se rencontre dans notre législation . et l'on doit remarquer qu'il n'en est question dans aucun des travaux préparatoires du Code de procédure, tels que le projet de ce Code , les observations des Cours , les discussions au conseil d'Etat - Un n'en fait aucune mention dans les discours des orateurs du gouvernement et du corps législatif; et cela doit suffire pour qu'on ne lui attribue pas des effets infiniment plus importants, sur les intérêts des parties, que ceux que la *«loi elle-même attache aux divers modes de preuves qui constituent l'instruc- ^tion judiciaire, et dont le Code de procédure traite depuis le tit. 10 du liv. 7, « jusqu'au tit. 1.5 inclusivement.
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«Sans doute, en aiUoiisant les juges à ordonner la comparution des parties le législateur a eu ses motifs et un but. Mais, lorsqu'il a gardé le silence à c sujet, supposant que ces motifs aient été de détruire, par une ligne du Code contenant une simple disposition réglementaire, tout l'édifice d'une législation dont toutes les parties concourent à ce but commun, l'inviolable garantie de la sainlelé des contrais, ce serait l'accuser gratuitement d'imprévoyance et de contradiction.
«Il faut donc trouver, à la faculté dont il s'agit, un objet qui se concilie avec toutes les autres dispositions législatives qui tendent à ce but- Tous les auteurs s'accordent pour l'indiquer : la comparution, disent-ils, n'est ordonnée que dans les seuls cas où la cause gît en fait, et ne peut être décidée en pur point de droit.
Alors, lorsqu'après avoir entendu les plaidoiries, le magistrat éprouve quelque incertitude sur les faits que l'une ou l'autre maintient, ou lorsquil lui est démontré que des explications lui seront nécessaires pour la décision de la cause, il peut ordonner l'audition des deux parties, ou de l'une d elles.
aici le but du législateur n'est autre que de procurer au juge un moyen de plus d'éclairer sa religion, suivant la maxime cai jurisdiciio data est, ea quoque eensenlur concessa sine quibus jui dicere non polesl. Aussi, le jugement qui ordonne la comparution ne préjuge-t-il rien, et tous les auteurs le rangent dans la classe de simple préparatoire.
«De ce que la comparution des parties ne peut être ordonnée qu'autant que l'approfondissement des faits paraît indispensable pour la décision de la cause, et qu'il existe quelque incertitude sur l'existence de ces faits ou sur leurs circonstances , il faut nécessairement conclure qu'elle ne peut avoir lieu lorsque le litige dépend uniquement d'un principe de droit dont l'application ne saurait être repoussée par aucune considération de fait.
«Telle est précisément notre espèce, dans laquelleia comparution ii'aurait d'autre objet que de chercher, dans la comparution des parties, des raisons d'écarter la foi due aux énonciations consignées dans un acte authentique.
«En effet, on conteste la vérité d'une énonciation consignée dans un contrat de mariage. La loi veut que cet acte fasse foi de son contenu jusqu'à inscription de faux; elle n'admet aucune preuve par témoins pour le démentir : aucune investigation sur les faits n'est donc permise : frustra probatur quod probalum ■non relevât.
«On convient que la Cour de Paris et celle de Rennes ont décidé que l'on peut admettre l'interrogatoire sur faits et articles, pour anéantir la foi due à un acte authentique, quoiqu'on opposât que l'on ne pouvait s'élever contré le contenu en pareil acte que par la voie de l'inscription de faux. Un n'entrera point dans l'examen des moyens qui pourraient être employés contre celtir doctrine, uniquement fondée sur ce que l'art. 324 porte que l'interrogatoire peut être ordonné en toute matière, ce qui ne suppose aucune distinction ; ot) ne cherchera point à prouver que ces expressions générales pourraient bien ne signifier que Vobjei de la demande, ce qui serait absolument différent de la pertinence des faits, un preinSra cette jurisprudence comme ceitaine, et, en l'admettant, on maintiendra, conformément à la règle qui défend d'argumenter d'un cas à un autre, qu'il n'est pas permis de se prévaloir des principes qui régissent l'interrogatoire, à l'égard duquel la loi prescrit des conditions el des formalités, pour placer sur la même ligne la comparution personnelle, sur laquelle, on ne peut trop le repéter, la loi ne contient aucune de ces dispositions tulélaires qu'elle renferme relativement à V interrogatoire. A quoi boo ces conditions et ces formalités, s'il était à la discrétion du juge del«s écarter p'air la comparution ?
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• (.îos hoDiuies instruits, comme le sont les magistrats qui auront à prononcer sur la contestation, suppléeront à tous les arguments que l'on néglige ici
pour abréger.
«Cependant il est une considération sur laquelle on insistera : c'est qu'on rif remplacerait l'interrogatoire par la comparution, que pour faire produire c celle-ci les mêmes effets qu'à l'autre. Or, quels sont les effets de l'interrogatoire?
«tous les auteurs, d'accord avec la jurisprudence, professent que l'effet
le ce mode d'instruction est de dopner lieu à l'application de l'art. 1356 du Code civil, suivant lequell'aveu judiciaire fait pleine foi contre celui qui l'a fait, et que, dans le cas où il n'y a pas d aveu formel, l'interrogatoire n'offro que des inductions à tirer des dénégations et des contradictions de la partie qui l'a subi; inductions qui ne peuvent tout au plus donner lieu qu'à l'applica-' lion de l'art. 1353 du Code civil, et qui, conséqueiiiment, n'ont d'effet utile, lorsque les réponses de l'interrogé fourniraient contre lui des présomptions graves, précises et concordantes, qu'autant que la preuve testimoniale serait admissible.
"Ce n'est qu'au moyen de l'interrogatoire ordonné sur des faits pertinents que l'on peut chercher à obtenir un aveu qui puisse détruire la foi due à un acte authentique. Si donc la partie qui le requiert se borne à alléguer seulement qu'un acte authentiqué qu'elle a souscrit n'en renferme pas moins une énonciation contraire à la vérité, et qu'elle ne précise aucun fait qui tende à démontrer cette allégation, l'interrogatoire ne serait pas admis. Quelle serait doue la raison pour réclamer la comparution? Certes, il serait difficile d'en assigner une seule.
«Ainsi donc, jusqu'à l'articulement des faits présentés à l'appui d'une pareille dénégation, la demande en interrogatoire n'étant pas recevable, à plus forte raison celle de la comparution ne l'est-elle pas, et les premiers juges se sont évidemment trompés en l'ordonnant avant toute plaidoirie sur le fond, qui ieureût fait sentir la nécessité d entendre les parties. Jusque-là ils ne pouvaient qu'appliquer les principes concernant la foi due aux actes, puisqu'ils trouvaient dans le contrat de mariage des sieur et dame Kivoiron la réponse afiirmative à cette question, répondue dans cet acte par le mari lui-même. Une dot a-t-elle été réellement constituée et payée par les époux Brunet à leur fille? Sans articulement d'aucun fait qui démentît cette reconnaissance donnée par celui-là même qui la déniait, sans articuler aucun moyen de faux, de dol ou de fraude, il n'était pas permis aux premiers juges, à ceux qui ne pouvaient adresser que celle seule question, d'ordonner la comparution, ',)Our trouver dans les réponses des comparants des raisons de prononcer contre le contenu dans l'acte. Aussi le tribunal de Rennes a-t-il fourni le seul exemple d'une comparution ordonnée pour répondre à une question déjà répondue dans un acte authentique.
« Il faut donc réduire la comparution aux seuls cas et aux seuls effets qui onissent s'accorder avec les principes conservateurs de la foi due aux actes authentiques.
«Le défaut de comparution sur un tel ordre est suffisamment justifié par cette considération : Nul n'est Obligé à répéter oralement à l'audience ce qu il
a déclaré dans un acte authentique il ùe peut être interrogé que sur
d'autres faits, et encore, lorsque ces faits ont été préalablement déclares perlinitils et admissibles.
«Or, d'autres faits que celui allégué par le sieur Rivoiron n'auraient tout au plus conduit qu'à faire naître des présomptions; et, comme on l'a demontu en citant le tex'.e de 1 ari. 1353, les présomptions, quelque graves, quelque
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précises et concordantes qu'on voulût les supposer, susceptibles de résuîler de faits qui n'étaient pas même allégués, n'eussent pu détruire la foi de la quittance donnée par le futur époux dans le contrat de mariage.
« Mais, ont dit les premiers juges, si le serment peut être déféré sur la réalité • d'un paiement, même fait en présence d'un notaire et constaté dans un acte ^ authentique, il peut, à plus forte raison, être exigé sur un paiement don/ «le notaire n'a pas personnellement connaissance, et, par conséquent, " il n'existe aucun motif pour repousser la demande d'interrogatoire a l'au- ' dience, parce que ce moyen peut servir à la manifestation de la vérité. • « La conséquence tirée, à fortiori, de ce que le serment peut être déféré contre le contenu en un acte authentique, semble absolument vicieuse. On veut bien concéder l'opinion de ceux qui prétendent que la loi admet formellement le serment en toutes malières et tout état de cause ; encore bien que de savants jurisconsultes, parmi lesquels on citera M. Delvincourt (1), aient maintenu que le serment ne peut, sans inscription de faux, être déféré à celui qui a en sa faveur un acte authentique , mais ce genre de preuve dépend de celui auquel le serment est déféré. La loi, en ce cas, concilie la foi due à l'acte authentique, en laissant à la partie la faculté de la corroborer par le témoignage de sa conscience. Au moyen de la comparution, au contraire, on veut chercher, et l'on essaie de trouver ailleurs des raisons dont on puisse argumenter pour rendre cette foi suspecte, et n'y avoir aucun égard. Comment donc, sans une disposition formelle de la loi, serait-il permis d'ordonner la comparution par un argument déduit de la faculté de déférer le serment? C'était au sieur Rivoiron à recourir à ce seul moyen que lui offraient la loi et la jurisprudence qui l'a interprétée. Mais bien certainement, les premiers juges, guidés par cet esprit, toujours louable, de chercher la vérité, ne se sont pas assez pénétrés de ce principe, qu'on ne doit la chercher que par les voies légales. On pourrait dire ici qu'à leur propre insu, ils se sont montrés par trop faciles à dispenser le sieur Rivoiron de l'obligation où il était de déférer le serment, pour lui accorder d'aul res moyens de démontrer, par des arguments tirés d'un interrogatoire qu'ils ne pouvaient supposer devoir produire un aveu formel des trois parties interrogées , des raisons déconsidérer comme fausse la reconnaissance donnée dans l'acte authentique, par celui-là même qui requiert cet interrogatoire.
«Par tous ces motifs, le conseil résout négativement la question proposée, et la Cour, en décidant de la sorte, aura consacré, sous le régime légal actuel, la doctrine constamment suivie dans l'ancienne jurisprudence, et professée par les plus célèbres jurisconsultes. Délibéré à Rennes, les 9 et 12 juin 1828» ]D Sapp. alph., v Comparution per-
tonnelle, n. 40 et suiv.
[C AO^ ter. Les juges ont-ils un pouvoir discrétionnaire pour admellre ou rejeter une demande en comparution de parties P
Ce pouvoir illimité et sans contrôle leur appartient pour toute espèce de voie d'instruction {f^. notre Quest. 973 1er). L'exercice qu'ils en font, soit en
[accueillant, soit en rejetant, ne soumet point leurs décisions à la censure de la
•Cour de cassation. C'est ce qu'elle a jugé elle-même, en ce qui concerne la comparution des parties , le 3 janvier 1832 (J. Av., t. 43 , p. 426); la Cour de
lloîjl
(1) [T. 1, p. 838 ; et, s'il s'pst élevé des I admeUre que la comparution pui-S' être Orîjirss'irla ilélalion du serment , comment I donnée sans diffirulté?. .. .";
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Bordeaux a consacré la même doctrine, le 11 mai 1832 (Journ. de cette Coor, (. 7, p. 271), ainsi que la Cour de Bruxelles , le 14 uiars 1827 {Journ. de cette' Cour, t. 2, de 1827, p. 278).
11 est vrai que la Cour de Rouen , le 17 janvier 1821 ( J. Jv., t. 23, p. 13), a décidé que , lorsqu'il s'agit d'opposition formée par une mère au mariage de sa fille, le tribunal n'a pas le droit d'ordonner leur comparution dans une audience à huis clos. Cette décision peut se justifier par deux circonstance» - 1" le tribunal avait ordonné le huis clos, tandis que, de sa nature, la comparu tion doit être publique ; 2° la loi a fixé, pour l'évacuation des instances d opposition à mariage , de certains délais de rigueur que la procédure ordonnée aurait prolongés contrairement au vœu du législateur. 12 0iipp. «Iph., y» Comparut, personn., n. 3. Let tribunaux peuvent-ils ordonner la
comparution personnelle de tiers étrangers au procès^
Art. 120. Tout jugement qui ordonnera un serment énoncera les fai(s sur lesquels il sera reçu.
[Noae Comm. du Tarif, t. 1, p. 188, n«' 5 et 6] — Siiprà, les Q. sur l'art. 55.-~C ciT.,art. 1357etsuiT. — tNotre Dict.gén. de l'r.,»" J'«rm«rn/,n'"4, 35, 36. 38, 52,53,72. — Questions trmtbbs : L'omission. dans un jugement , des faits sur lesquels le serment doit être prêté, enlraine-t-elle la nallité de ee jug^einent? Q. 503. — Mais du moins si ces faits se trouvent relatés dans la question défait , le vœu du la loi ne serait-il pas rempli, encore bien qae ces faits ne fussent pas répétés dans le dispositifF Ç. 5U4. — l'ourrait-on , en ordonnant le serment, statuer conditionnelleinent sar la conteitiitionT Q. 505. — Le jugement qui défère le serment à l'une des parties doit-il être signifié à personne ou domicile? Q. 506. — Est-ce exclusivement à celui qui a déféré le serment qu'il appartient de faire la signification du jugement qui l'ordonne? Q. 507. — Après avoir rétracté la délation de serment, uns partie peut-elle le déférer de nouveau? 508. — .auquel du demandeur ou du défendeur appartient l'ex- )>édition et la signification du jugement qui ordonne le serment? Q. 509, ^ Un .ivoué peut-il déférer !• sermcot , o« déclarer en accepter la déclaratinn pour sa partie p Q. 610, — Le serment déféré est-il censé prêté, si la partie décède ou devient incapable avant le joor indiqué pour sa comparution î
<?. 511.3 V. infrà, p. 597, Q. 502 quinquies; p. 597, Q. 502 sexies; p. 603, Q. aW bis.
LXXXVI. Lorsque des juges croient devoir ordonner, soit un serment décisoire, soit le serment déféré d'office, dont parle l'art. i357 du Code civil, la loi a voulu que le jugement énonçât les faits sur lesquels il doit être reçu, parce que, sans cette précaution, la partie qui doit le prêter pourrait dire ce qu'on ne lui demande pas, ou ne pas dire tout ce qu'on lui demande. [Rapp. au Corps législ.) Voy, infrà, Q. 4220. Kupp. alph., Y» Serment, n. 1 et suiv. Le serment décisoire peut-il être refuséparlet
juges?
feiupp. alph., v<> Serment, n. 7 et suiv. En quelles circonstances le serment peut~il
être déférét d03. L'omission, dans un jugement, des faits sur lesquels le serment doit étrt prèle, enlraine-l-elle la nullité de ce jugement?
Par arrêt du 20 f^v. 1808 (J. Av., t. 21 , p. 199), la Cour d'appel de Turin ,
s'atlachaot rigoureusement à la disposition de l'art. 1030 du Codedeprocé'
ilure, a décidé qu'on ne pouvait admettre la nullité d'un jugement qui pré-
enterait une semblable omission. (V. Jurisprudence sur la procédure t 2.
Déjà nous avons remarqué, sur plusieurs questions, que jusqu'ici l'on a peutêtre donné une interprétation trop étendue à l'art. 1030. Nous avons renvoyé iux questions qui seront examinées sur cet article , et à l'occasion desquelles nous l'avons combiné avec toutes les dispositions particulières qui exigent telle ou telle formalité, et qui cependant n'ont rien statué sur la peine, en cas de contravention. Nous renvoyons encore à ces questions , pour le développement des motifs qui nous portent à croire que le jugement serait nul. Ici nous nousbornons a faire observer aue si le législateur a regardé comme néces-
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saire que lout jugement qui ordonne un serment énonçât les faits sur lesquels il doit être reçu, il est difficile de croire qu'il n'ait pas entendu attacher Ja nullité à l'omission de cette énonciation. Cette omission nous semble vicier Je jugement dans sa substance, puisqu'elle aurait pour effet d'empêcher que ie magistrat ou la partie obtînt du serment les résultats que le législateur a a ttendus de la précaution qu'il a commandé de prendre.
ce En effet , le jugement dont il s'agit n'a pas d'autre but que d'ordonner un serment , il est donc de son essence intime qu'il fasse connaître sur quoi ce serment doit porter. Ce serait un acte inutile, frustratoire et sans objet, s'il omettait cette énonciation.
Quoique M. Pigeae, Comm.. t. 1, p, 286, semble approuver la décision de Ja Cour de Turin, il ne s'en exprime pas formellement, et nous ne croyons pas que son opinion, sur ce point, diffère de la nôtre , qu'adoptent unanimement MM. Favakd de La>ci:,ade , t. 3 , p. 155. n° 2 ; Thouine Desmazdbes , t. 1 , p. 238 et 239, et Boitard. t. 1, p. 473.
Ce dernier auteur fait observer très judicieusement que la disposition de l'art. 120 est applicable aux deux espèces de serment, décisoire et supplétif, Jorsqu'ils sont ordonnés par jugement, mais qu'il peut arriver que le serment décisoire ne soit pas précédé d'un jugement , par exemple si, les deux parties étant présentes à l'audience, le serment est aussitôt prêté que déféré ( Voir la note sous la Quest. 506). Dans ce cas évidemment il n'y a pas lieu à l'application de l'art. 120.
Si , au contraire, l'admissibilité du serment décisoire donne lieu à des contestations , et qu'une sentence intervienne pour déclarer la délation valable, elle devra énoncer les faits qu il s'agit d'alTirmer.
11 est clair au surplus que tout, en matière de serment décisoire , dépendant de la volonté des parties , les juges ne pourraient, sous aucun prétexte , en changer les termes, comme l'a jugé la Cour de Colmar, le 19 nov. 1832 iJourn. de cette Cour, 1832, p. 265) ; à moins toutefois que la partie qui l'aurait déféré ne consentît à ce changement ; Agen , 2 nov. 1830. 11
ftOJl. Mais du moins, si les faits se trouvent relatés dans la question de fait, le vœu de la loi ne serait-il pas rempli, encore bien que ces faits ne fussent pas répétés dans le dispositif?
L'affirmative ne saurait faire la matière d'une contestation sérieuse, car la question de fait est censée faire partie du jugement , et, son dispositif se rapportant à cette question, aucun doute ne peut s'élever sur l'identité des faits qui doivent être l'objet du serment , seul but que la loi se soit proposé, en ordonnant renonciation de ces faits dans le jugement.
C'est aussi ce qui a été décidé par l'arrêt de la Cour dé Turin , cité sur 1« questipn précédente.
ce MM. Bebriat Saiwt-Fbix, p. 492, n° 3, et Pigead, Comm-, l. 1, p. 286, approuvent cette décision, que nous adoptons aussi et que nous appliquons i/'oir notre Quest. 978 bis), aux faits à énoncer dans un jugement de preuve.]!
âOô. Pourrait-on, en, ordonnant le serment , statuer conditionnellement sur le
contestation?
Oui , en insérant dans le jugement qu'en cas d'affirmation de la partie à laquelle il est ordonné de prêter serment . l'autre est déboutée de sa demande et condamnée aux dépens. Alors le jugement qui intervient, après que la partie a outré ou refusé le serment , décerne acte de la prestation ou du refus ;
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dans le premier cas . il ordonne que le précédent jugement sortira son plein et entier effet ; dans le second, il prononcera les condamnations qui seraient la suite nécessaire du refus, {f^oy. pie^fu , t. 1 , p. 244, Proc. civ., au n° Vil de rart.l,§3 du Serment.
ce C'est ce qui a lieu assez souvent dans la pratique. M. Ihomise DEsa\ zcBES, t. 1, p. 240, sans condamner cet usage , fait observer qu'il serait plus prudent d'exiger le serment avant de prononcer la condamnation, de peur qu elle ne devienne caduque par le décès de la partie. {Voir la Qaesl. 511. )32
d06. Le jugement qui défère le serment à l'une des parties doit-il être signifié à personne ou domicile ?
M. Lepace, dans ses Questions, p. 134. donne la même solution que sur le jugement qui ordonne la comparution de la partie en personne : nous avons fait connaître ses motifs en traitant la 502' Question.
Mais il résulte, des formules données par M. Fige.\c. 1. 1, p. 245, et de ce qu'il eta|>lit, p. 249, que cet auteur estime que la signification doit être faite d avoué à avoué , avec assignation de la partie au domicile de 1 avoué , et que ce ne serait que dans le cas où le jugement ne serait pas contradictoire qu il y aurait lieu de le signitier a personne ou a domicile.
D'autres pensent que le jugement doit être signifié tout à la fois à la partie et à l'avoué , et c'est ce qui se pr^^iq^e ^u trjbuu^l ^e première instance de Kennes.
On doit, suivant nous , signifier à la partie , parce que le jugement contient les faits sur lesquels le serment lui est déféré, et qu il est nécessaire quelle réfléchisse sur ces faits , qu'elle les examine scrupuleusement avant de contracter un engagement aussi sacré que celui qui résulte du serment. Or, si on se bornait a signifier à avoué, rien n'assurerait que le jugement aurait été transmis à la partie, ou l'aurait été à une époque assez éloignée du jour de la comparution pour qu'elle se livrât à lexamen des faits avec toute latlention convenable. D'ailleurs, l'assignation qui accompagne le jugement étant donnée à jour fixe, 1 avoué pourrait n'avoir pas le temps nécessaire pour prévenir la partie; il ne pourrait souvent justifier de ses diligences.
On doit le signifier également à 1 avoue , avec avenir, parce qu'en général l'avoué ne doit être étranger à aucune des significations faites à la partie , et que d'ailleurs le jugement n'indique point , comme dans le cas de la coqaparution, le jour auquel il devra recevoir son exécution (1).
EC Une simple sommation adressée à la partie pour avoir à comparaître et à se conformer au jugement qui ordonne de prêter serment ne pourrait l'obliga a comparaître , et la mettre en demeure, de façon à ce que son défaut dût la
(1) Ici encore on pourra nous opposer que I comme nous , que le jugement doit être site jugement est interlocutoire, et que tout ' gnifiéàla partie avec sommation, (f, p. 106.) jugement Je cette nature se signifie à avoué, i II résulte de ces observations qu'un tribunal sans distinction ; mais, en supposant ce ca- i ne pourrait ordonner à une partie de prêter ractère que nous n'accordons pas à tous les i serment à l'instant même, ce qui a été fait a jugements qui ordonnent un serment (i^. les j notre tonnaissauce par l'un des tribunau* qqestions traitées sur l'art. 452^, nous ré- ' civils du ressort de la Cour de Rennes, popdrons : La raison de décider que le ju- ' C^ais, si la partie étaitdisposéeà le taire, geiiientdoiten outre être signifiéà personne j iln'j auraitriend'irrégulier.C'estunemarche ou domicile, se tire de son objet particulier, i qu'approuvent MM Thomimb Desmazckes, «|ui est un fait personnel de la partie, et ! t. 1, p. 239, et Boitapd, t. 1, p. 473 : alors rette Seule considération suffit pour faire | sans doute toute signitiration devient inuexcrption. "M. Oemiau-Oronzilbac pense, tile. F. notre Quest. &Q'i. 2
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faire condamner. Car. si l'art. 120 veut que le jugement énonce les faits sur lesquels le serment sera prêté , c'est apparemment pour que ia partie le con-i naisse d'avance et puisse y mûrement réfléchir. Tant quon ne les lui aura pas, fait connaître , et cela ne peut avoir lieu que par la signification, elle ne sera pas tenue de se présenter.
MM. TuoMiNE Desmazcres, t. t, p. 239 , et Boce^ïne . t. 2, p- 508, à la note, estiment que la signification doit être faite tant a l'avoué qu a la partie; nous le croyons aussi conformément à l'art. 147. ;
Au reste, comme nous ne concevons la nécessité d'une signification que de la part de celle des parties qui veut obliger l'autre à une exécution, il nous semble que , si celle à qui le serment est imposé le prêtait volontairement , elle n'aurait pas besoin de lever, ni de signifier de son chef le jugement, et pourrait se contenter de faire à sa partie adverse la sommation prescrite par le dernier paragraphe de l'art I2l. C'est aussi l'avis de M. Thomine Dbsmazdres, 1. 1, p. 239.33
997.£sl-ce exclusivement à celui quia déféré le serment qu'il apparlienl de faire la signification du jugement qui l'ordonne P
Suivant M. Pigeao , 1. 1 , p. 244 et 245 , la signification de ce jugement peut se faire par l'une ou l'autre des parties. « Ainsi , dit-il, lorsque c'est celui qui « a déféré le serment qui signifie le jugement qui l'ordonne, la signification
• contient en même temps sommation à l'adversaire de se trouver à jour fixe
• pour prêter le serment , avec déclaration que , faute par lui de s'y trouver, « il sera débouté de sa demande ou exception. Si , au contraire , c'est celui « auquel le serment a été déféré qui signifie le jugement , la signification con- ■ tient en même temps déclaration qu'il se présentera à l'audience, tel jour, « pour y prêter le serment prescrit , le sommant de s'y trouver.
« Il faut considérer, dit M. Demiab-Crouzilhac, p. 108, que la partie à la- « quelle le serment est déféré, soit par l'autre partie, soit d'ofîice par le juge, € n'est pas obligée de le faire sudsponle; c'est à la partie adverse à la consti- « tuer en demeure par une soiimiation ad hoc ; car, si elle venait à décéder
• sans avoir reçu de sommation et fait le serment, il serait censé fait. 11 faut « donc, pour la constituer en demeure, que le jugement soit signifié avec com- « mandement de faire le serment dans ia huitaine, à défaut de quoi on en « poursuivra la déchéance. »
rsous examinerons bientôt ( Voy. Quest. 511) s'il est certain qu'en cas de décès de la partie qui n'aurait pas été constituée en demeure, le serment serait censé fait. Ici nous ne rappelons le passage de M. Demiau-Crouzilhac qu'afin de faire remarquer qu'il estime que c'est à la partie adverse de celle à qui le serment est déféré qu'il appartient de faire la signification et de sommer d'audience. 11 y a à se déterminer entre cette opinion, celle de M. Pigeau, et une troisième, qui consiste à dire que c'est toujours le demandeur qui doit faire la signification, soit que ce fût à lui-même, soit que ce fût à son adversaire que le serment eût été déféré.
Nous disons que les deux parties sont également intéressées à l'exécution du jugement, puisque c est d'elle que dépendra la décision définitive; que sans doute il arrivera, pour l'ordinaire, que ce sera la partie adverse de celui auquel le serment est déféré qui lui signifiera le jugement; mais qu'aucune disposition de la loi ne s'oppose à ce que la partie la plus diligente fasse cette signification, et somme l'autre de se trouver a l'audience, soit pour prêter, soit pour voir prêter le serment. Ainsi, nous adoptons l'opinion de M. Pigeau, en faisant observer que, dans le cas où c'est la partie à laquelle le serment est défère q ïi signifie le jugement, et qui indique a sa partie adverse l'audience a
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laquelle elle doit se présenter, elle n'est pas pour cela dispensée d'appeler, par acte d'avoué à avoué, celui de son adversaire, conformément à la dernieie disposition de l'art. 121.
Si, au contraire, c'est la partie adverse de celle à qui le serment est déféré qui lui fait la signification du jugement et qui la somme d'audience, nous ne voyons pas que celle-ci soit obligée de faire à l'avoué adverse la sommation : ixigée par le même art. 121.
■ En tous cas. nous ferons observer que l'on doit donner à la partie le délai ordinaire des ajournements, puisque nous avons dit que la sommation doit être faite à personne ou domicile: le jour doit donc être indiqué à l'expiration de ce délai, à moins toutefois qu'on n'ait obtenu du jugela permission d'assigner à bref délai. (V. Bibl. du Barr., 2» part., t. 1, 1808, p. 194, ci-après la Quesl. 520.)
[[ .M. Fayard db Laxglade, t. 3, p. 155, n° '6, pense aussi que la significatioa appartient à la partie la plus diligente. Pour nous, nous la croyons inutile de la part de celui qui doit prêter le serment, {f. nos observations sur la question précédente et la Quesl. 509.) Sur tous les autres points, nous partageons l'avis de M. Carré. ]]
50S. Après avoir rélracléla délation de serment, une partie peut-elle le déférer
de nouveau?
Tant que celui à qui le serment a été déféré n'a pas déclaré qu'il est prêt à le faire, l'autre partie, dit l'art. 1364 du Code civil, peut rétracter sa délation.
[[ La Cour de Montpellier a appliqué cette disposition, le 22 avril 1833 i^Tajan, t. 27, p. 2'20), en ajoutant quel'appel est une rétractation tacite.]]
Si elle le fait, en se persuadant qu'elle a de nouveaux moyens suffisants pour prouver sa demande, nous ne pensons pas qu'elle puisse derechef abandonner ces moyens pour déférer une seconde fois le serment : la loi 11, au Code de rébus credilis, le décide ainsi. En effet, la première rétractation emporte une renonciation absolue au droit d'exiger ce serment : une seconde varialion ne serait pas tolerable, parce qu'on ne doit pas se faire un jeu du serment et de la bonne foi des parties. (Extrait des cahiers dictes en la faculté de Caen, par M. Thomine.)
ce M. Thomixe Desmazcbes reproduit cette opinion, qui est exacte, dans sou. Commentaire in-4'', t. 1, p. 238. ]] Sapp. alph., v» Serment, n. 37 et suiv.
609. Auquel du demandeur ou du défendeur appartient l'expédition et la sigmcation du jugement qui ordonne le serment ?
Cette question, dit M, Demiad-Croczilhac, p. 108, a souvent été agitée
entre avoues. Dans plusieurs endroits, ajoute-t-il, la chambre des avoués a
décidé que l'expédition et la copie du jugement appartiennent à celui qui ;i
çagné la cause, parce que c'est son titre, soit pour l'exécution, soit pour éta-
: »lir la libération.
Mais cet auteur pense que, dans l'espèce particulière d'un jugement qui ordonne un serment, c'est au demandeur, attendu que le gain de la cause est subordonné à la prestation ou au relus du serment, qu'appartient l'expédition et le droit de copie, sauf à lui à remettre l'original au défendeur, lorsque celui-ci aura rempli la condition. « En cela, dit-il, il n'est fait aucun tort à la « partie qui a succombé conditionnellement, parce qu'en général les frais d'un « tel jugeuient sout à sa charge; ainsi, qu'elle les avance ou qu'elle les rem- « bourse, lorsque la condition est remplie, c'est pour elle le même résultat.
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. S'ils étaient adjugés œqualiter, elle devrait toujpurs en rembourser une « moitié : il n'y a dpnc aucune raison pour intervertir le principe général, qui ■ veut que les jugements appartiennent au poursuivant, tant qu'ils sont pour « lui des titreî^ dont il peut se prévaloir pour le succès de sa demande, c'est- « à-dire tant que sa demande est incertaine. »
Nous pensons, sur cette question, que, le jugement qui ordonne un serment pouvant être levé et signifié par la partie la plus diligente, c'est à elle que le jugement appartient. Si, en effet, ce jugement doit être considéré comme étant un titre dont le demandeur peut se prévaloir pour hâter la fin du procès, il n'en est pas moins vrai qu'il constitue un titre de même nature pour le défendeur auquel le serment est déféré. Que, par les résultats de la prestation ou du refus du serment, ce soit le demandeur ou le défendeur qui obtienne gain de cause en définitive, le jugement qui décerne acte de la prestaiion ou du refus, établit un titre suffisant pour la partie qui réussit ; et si elle a besoin de celui qui ordonne le serment, la copie qui lui en a été signifiée par sa partie adverse, qui a été la plus diligente, n'équivaut-elle pas pour elle à l'original ? Sous tous les rapports, la partie, quelle quelle soit, demanderesse ou défenderesse, se trouve donc munie suffisamment des jugements qui sont ses titres, et il n'y a point lieu à faire, après le jugement définitif, la remise de l'original du jugement qui ordonne le serinent, ainsi que le dit M. Demiau-Ciouzilhac. Quant aux frais de retrait et de signification, c'est, comme il le dit encore, celui qui succombe en définitive qui les acquitte, et ainsi tous les intérêts sont ménagés : c'est de la sorte que l'on pratique au tribunal civil de Rennes.
[[^. les Questions 5QQ et 507.12
610. Un avoué peut-il déférer le serment, ou déclarer accepter la délation povtr
sa partie?
V. les Questions traitées sur l'art
^It. Le serment déféré est-il censé prêté, si la partie décède ou devient incapabU avant le jour indiqué pour sa comparution ?
« Les choses rentrent dans le même état, disent les auteurs du Praticien, s aux notes, t. 1, p. 338, et le jugement est censé non avenu, attendu que, « tout ici étant personnel, l'héritier ne peut représenter le défunt. »
Lapeyrère, lettre S, décide que, lorsqu'il n'a pas tenu à la partie qu'elle n'ait fait le serment, il est réputé avoir été prêté ; et, pour décider le contraire, dit M. DEMiAiT-CfîorziLHAc, p. 106, il faudrait que la partie eût été sommée h jour fixe pour le faire, et qu'elle eût différé par sa faute d'obéir à cette sommation. Mais Lapeyrère et M. Demiau présupposent que la délation du serment a été acceptée, distinction que ne font pas les auteurs du Praticien^ et qui es/ essentielle.
La question dont il s'agit est importante, et, à notre connaissance, elle n'a été traitée que par l.apeyrère ; mais la solution qu'il en donne ne serait fondée que sur ce qu'il y aurait contrat judiciaire, formé entre les deux parties, par le seul fait que celle à qui le serment serait déféré aurait déclaré qu'elle est prêle à le faire.
On poin'rait croire appuyer cette raison de décider sur la dispositipp de l'art. 1364 du Code civil, portant « que la partie qui a déféré ou référé le ser- -< ment ne peut plus se retracter, lorsque l'adversaire a déclaré qu'il est prêt a c faire ce serment. »
t^ependant on objecterait , et avec succès, selon nnus, que cette dispositipp
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n'a d'autre motif qu'un engagement judiciaire, que la loi suppose formé rntre les deux parties, sur une condition de laquelle elles conviennent de faire dépendre l'issue du procès. (^. les Discours des orateurs du gouvernement et du Tribunal, édit. de F. Didot, t. 5, p. 100 et 204.) Mais enfin les résultats sont, en définitive, attachés à l'accomplissement de cette condilion; et si, par l'événement du décès ou de l'incapacité de la partie à qui le serment étaii déféré, elle ne peut être remplie, par quel motif le serment serait-il censt prêté? N'cst-il pas dans l'ordre des choses possibles que celui qui aurait déclaré être prêt à jurer soit retenu par le cri de sa conscience, au moment de consommer un crime en prêtant un faux serment? cette possibilité ne vientelle pas se réunir aux principes généraux du droit, d'après lesquels \va contrat ne produit ses effets que par l'accomplissement de la condition sous la« quelle il est formé ; et, par cette considération, ne doit-on pas décider, contre le sentiment de Lapeyrère, en faveur de celui des auteurs du Praticien? {V. Code civil, art. 1168, 1175 et suiv.) (1).
[[Thomine Desmazitres . 1. 1, p. 239 et 240, embrasse sur cette question l'opinion de M. Carré, qui a été repoussée néanmoins par deux arrêts, l'un delà Cour de Douai du 26 mai 1814 (S., t. 15, 2, 234, et J. Av., t. 21, p. 217), l'autre de la Cour d'Aix du 13 août 1829 (S., 29, 2, 286, et Gazelle des Tribunaux du II septembre 1829) ; mais il faut observer avec cet auteur et avec M. Bonceïnne, t. 2, p. 515, que ces arrêts paraissent fondés sur des circonstances particulières qui semblaient ne plus laisser de doute sur la vérité du fait qui devait être affirmé. Le Parlement de Bordeaux avait également regardé comme définitivement prêté un serment qui réellement n'avait pu l'être avant la niort de celui qui devait le faire, mais cela par suite de manœuvres frauduleuses de la part de son adversaire.
C'est à des circonstances de cette nature qu'on peut avoir égard pour embrasser l'opinion de Lapeyrère; mais en principe nous croyons qu'elle ne serait pas fondée. D'ailleurs il est des espèces où l'absence du serment, par la mort de la partie, ne pourrait, en aucune manière, équivaloir à sa prestation, par exemple s'il avait été déféré sur la quotité indécise d'une dette,Ja consistance d'une succession, etc.]] Supii. alph., v° Serment, n 43 eî sniv. s>>upp. alph., v" Serment, n.49et 50. Comment un serment prêté peut-il être rétracté?
Art. 121. Le serment sera fait par la partie en personne , et à l'audience. Dans le cas d'un empêchement légitime et dûment constaté , le serment pourra être prêté devant le juge que le tribunal aura commis, et qui se transportera chez la partie, assisté du greffier.
Si la partie à laquelle le serment est déféré est trop éloignée , le tribunal pourra ordonner qu'elle prêtera le serment devant le tribunal du lieu de sa résidence.
Dans tous les cas , le serment sera fait en présence de l'autre partie , ou elle dûment appelée par acte d'avoué à avoué ; et , s'il n'y a pas
(1) On remarquera que cet ouvrage n'a que le Code de procédure pour objet, et que ce serait s'en écarter que de traiter des i|u<'slions qui n'auraient de rapports directs qu'avec le Code civil. Ainsi, nous renvoyons, sur plusieurs difficultés que présentent le* disl>ositions de ce Code, aux ouvrages de MM. Toullior et, Delvincourt. Nous conseil-
Ions encore de lire le Traité de M. Crouzi- LHAC, p. 102 et 107, et celui de M. Pigead, t. 1, p. 241 et suiv., qui, à l'occasion du Code de procédure, ont traité d'intéressante» questions sur les dispositions de l'aulre.
C II en est de même de MM. PicEikO , Comm., 1. 1, p. 284 à 293. et Boncenhe, l. 2, p. 482 et suiv. 3
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d'avoué constitué , par exploit contenant l'indication du jour de la prestation.
"~arif. 29. 70. —[Noire Comm. do Tarif, t. t. p. 188 a 190, »<" ' à 16.] — Code ci»., sect. 5, cliap. 6, lil. 3, liv. 3.— Code de Proc, art. 534, 1038. — Rf-slemenl du 30 mars 1808, art. 63. — [NotreDi.t. gén. de Proc. v^' Jcqnificement. n" 215; Appel, nO 154; Jn^tmenl par défaut , a." 9"; Serment, n°' 30 à 34 37, 40 à 43, 45. 46. 49 à 51. 55 à 61. — Locré.t. 21, 'p. 271, n" 16, et p. 421, n* 73. — QuEs- Tions Teaitées : l.e serment peut-il être prêté par un fondé de pouvoir? Q, 512. — Exisle-t-il , pour cerlaines personnes, une >-xcepliou a la règle générale que le serment doit être fait par la partie en personne et à l'audience? Q. 513 — Fi>iit-il encore se conformer à l'ancien usage , sairant lequel les corps et cominunaulés étaient autorisés à prêter serment par un fondé de pouvoir pris parmi leur membres? Q. 514. — Le tuteur peut-il déférer, référer ou accepter !e serment, sans remplir préalablfmcnl les formalités prescrites par les art. 464, 467 et 2045 du Code civil? Q. 515. — Ou( doit faire la partie à laquelle le serment est déféré si elle ne peut se transporter à l'audience? Q. 516. — Dn tribunal peut-il révoquer la commission qu'il aurait donnée à un autre à l'effet de recevoir le serment d'une partie? Q.S\'- — La loi a-t-elle prescrit, pour le serment judiciaire, une forme à laquelle tout Français soit assujetti, quel que soit son culte? Q. 518. — Peut-on exiger, de celui qui professe notoirement une religion qui admet une forme particulière de serment, qu'il le prête en cette forme et non pas selon la forme ordinaire? Q. 519. — l'our que la partie adverse de celui auquel le serment est déféré se présente à l'audience, à l'elfet d'assister à la prestation , suffit-il de lui accorder les délais requis pour les actes d'avoué à avoué? Q. 520. — Si la partie adverse n'a été ni présente ni appelée a la prestaion du serment , cette prestation sera-t-elle nulle et sans effet ? Q . 520 bis. — Y aurait*il acquiescement au jugement qui défère le serment d'ofBce . si la partie assiî^riée pour être présente à sa prestation laisse défaut , ou si, présente, elle ne fait pas de protestation?
Q. 521.3 (0 V. infrà, p. 607, Q. 517 bU et p. 6i2, Q. 524 biu
Sl)8. Le serment peul-il êlre prèle par un fonaé de pouvoir?
Cette faculté était autrefois accordée dans le ressort de quelques Parlements. (f^. VEssai sur la nature des preuves, par M. Gabriei,, p. 182.) En Bretagne, on admettait l'opposition à ce qu'un serment fut prêté par procureur sur une procuration spéciale. « 11 faudrait, disait Dcparc-Pocllain, t. 9, p. 452, n° 30, « des motifs indispensables pour autoriser le juge à ne point avoir égard à • cetle opposition, dans tous les cas où il n'est pas question d'un serment de « pure formalité. »
Aujourd'hui, d'après ces termes de l'art. \2\ , le serment sera fait par lapar tie EN PEKSo»E et à l'audience, il n'est pas douteux qu'il ne peut être prêté par un procurateur ou dans une maison privée, si ce n'est dans les cas d'exception prévus par le même article. Le motif de cette disposition de l'art. 12t se trouve dans cette observation de Henbys, t. l,liv. 4, chap. 6, 21^ Question : Que, le serment se faisant en l'audience et publiquement, la présence du juge «I le respect du lieu impriment quelque terreur, et que tel quine se ferait point de scrupule de se parjurer en maison privée 7i'a pas l'assurance de le faire dans wiaudiluire. On sent que cette observation s'applique à plus forte raison au serment qui serait prêlépar un procurateur. (F. arrêt de Poitiers. 21 prairial an XI; S., t. 3,2e partie, p. 473, et /. Av., t. 21, p. 195) (2).
(1) JURISFaTTDENCE.
[ Nous pensons que :
1" Il n'est pas nécessaire que le procèsverbal de [iresialion de serment soit communiqué à celui qui l'a déféré, et le jugement peut être prononcé, sans autre formalité, aussitôt aprcs la prestation. Turin, 31 décembre 1810 /. ^i-., t. 21, p. 216 , et 5., t. 11, 2^ partie, p. 182.)
2° L'arrêt qui change le jour fixé pour la prestation du serment, et celui qui donne ai-te d'une prestation de serment, »ont des arrêts de pure exécution , ne prononçant [.oint de décisions jinliriairps , non susceptibles, par coneéqueni, d'opposition l'îii font
rendus par défaut, et pouvant être exécutés avant l'expiralioià de la huitaine. Rennes, 24 août 1820 (/ At>., t. 38, p. 3-20), et cassât. ,7 févrierl831 [J.Ac, t. 31, l'«part., p. 104). V. toutefois la Quest. 521.
30 11 n'en est pas de même de l'arrêt qui déclare une partie déchue de la faculté de prêter serment, faute par elle de se présenlei au jour indiqué : la déclaration de déchéance est une décision judiciaire qui ouvre la voie de l'opposition. Amiens, 12 août 1826 {J. A^'., t 35, p. 129). ]
(2) Il n'est qu'un cas où l'affirmation ja dic-iaire peut être faite par procurateur ;c'8S celui de l'art. 534.
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Cependant Henrys exceptait les personnes consLiLuées en digmU, et celle exception conduit à la question suivante.
[[ Il ne peut s'élever le moindre doute sur cette question, que résolvent d« la même manière M.M. Demiau-Crouzilhac, p- 107 et 108; Pigead, Comm., t. 1, V). 290; Favard de Langlade, t. 3, p. 155, n" 1 ; Thomine Desmazcres, t. 1, p. 240; Bon(CEN>E , t. 2, p. 50S. et Boitard, 1. 1, p. 474. Ce qui confirme pleinement cette solution, cest que le projet de l'art. 121 accordait la faculté de prêter le serment par procureur, et que cette disposition fut retranchée au lonseil d'État sur les observations du ministre de la justice et d autres jutisconsultes. qui en firent sentir les inconvénients. (F. Locré. t. 21, p* 271 , n' 1 6.) 31 Snpp.- alpht, '^ Serment, n. 54 et snir.
SI 3. Existet-il, pour certaines personnes, une exception à la règle générale, que le serment doit être fait parla partie en personne et à l'audience^
Bretonnier. sur Henrys [ibidem , dit que, suivant l'usage qui se pratiquait de son temps, l'on ne dispensait personne de cette obligation. 11 faut dire que cet usage n'était pas général autrefois ; mais aujourd'hui, que l'on a considéré qu'il n'y a véritablement aucun motif de dépouiller le serment de tout appareil, qu'il y en a de très solides pour le rendre toujours solennel et public, il n'existe aucune disposition législative qui dispense qui que ce soit d'affirmer en personne et à l'audience; et conséquemment,les règles du droit commun doivent être appliquées sans exception. {F. DEaiiAD-CROoziLHAC, pages 107 et 108.)
[[ Nous partageons cette opinion. ]]
S 141. Faut-il encore se conformer à l'ancien usage, suivant lequelles corps et communautés étaient autorisés à prêter serment par un fondé de pouvoir pris parmi leurs membres?
Remarquons d'abord que le serment décisoire doit être considéré tout à la fois comme une transaction et comme une aliénation ; comme une transaction, puisque la décision de la cause est subordonnée à la prestation ou an refus ; comme une aliénation, puisqu'il peut constituer une dette ou une libération. 11 suit de là, et nous l'avons déjà dit Quest. 236, qu'il n'y a que ceux qui ont la disposition de leurs droits qui puissent déférer ce serment, el auxquels il puisse être déféré.
Ainsi, la femme autorisée purement et simplement pour plaider ne peut déférer, référer ni accepter le serment, sans une autorisation expresse (C, ci v., art. 1108 et 1124); un tuteur ne le peut pas non plus, sans avoir rempli certaines formalités (ibidem, art, 464, 467 et 2045); il en est ainsi des agents, syndics et administrateurs des établissements publics, des maires, etc. : il faut qu'ils soient expressément autorisés par leurs supérieurs dans la hiérarchie administrative. (/^. Pothier, Traité des obligations, n» 821 ; Picead, t. 1, p. 242; Dumiao-Croczilhac , p. 104 el 105.)
Ce n'est donc que dans le cas où des administrateurs d'établissements publics auraient été autorisés à déférer un serment et à le prêter, en cas qu'il leur fût référé, que la question ci-dessus posée pourrait se présenter. Mais nous pensons qu'elle serait résolue négativement, parla raison que l'art. 121 n'établit point en faveur des administrations d'exception à l'obligation qu'elle impose, en termes généraux, à la partie, de comparaître personnellement à l'audience. Si cette exception avait été dans le vœu du législateur, il l'eût établie formellement, ainsi qu'il l'a fait pour les interrogatoires dans l'art. 336.
Aussi M. Pigeau n'a-t-il point répété, dans son nouveau Traité de Procédure,
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ce qu'il avait dil dans son ancien, t. 1, p- 262, sur relU^ faculté accordtic à des administrateurs, de prêter serment par rintermediaire de l'un d'enfrc eux. On retrouve bien une mention de celte faculté dans \e Nouveau Répertoire au mot Affi-rmalion, t. 1, p. 137; mais le passage appartient à l'ancienne édition, et M- Merlin n'ajoute rien qui puisse faire présusner qu'elle doive encore être accordée.
Au reste, cette faculté né serait donnée, comme le disait M. Pigeau, qu'à raison de la difficulté, et souvent de l'impossibilité de faiic prêter le sermeni à tous les membres d'une administration; mais l'art. 1035 autorisant le tribunal à commet! re un tribunal voisin, un juge, même un juge de paix, pourrece voir le serment, toute difficulté s'évanouit, puisque la prestation devant cj juge ne présente pas plus d'obstacles que celle que chacun des administrateurs devait faire, suivant M. Pigeau et le Répertoire, aux mains du notaire rapporteur delà procuration qu'ils donnaient à un de leurs collègues, pour répétei ce serment en justice.
ce Nous regardons cette question comme oiseuse : car il nous semble que k serment ne peut jamais être logiquement déféré à un corps, une communauté un établissement public quelconque. Le serment est un acte du for .ulcrieur un témoignage de la conscience: or, ce mot, celte idée de conscieucii ne peuvent avoir de sens qu'en les appliquant à des individus; tout est cxtérieui dans ce qui constitue la communauté, il n'y a point en elle de moralité proprement dite. Si un faux serment est fait au nom d'un corps ou d'un établis âement, peut-on dire que sa conscience en demeuré chargée? On répondri peut-être que l'on s'adresse à la conscience de l'administrateur pour obtenii de lui la vérité sur un fait qui est à sa connaissance persornnelle. Mais alor ce n'est pas le serment décisoire ou supplétif que vous exigez de lui, c'est h serment d'un témoin; du moment que vous mettez en scène la conscience d( l'administrateur, vous individualisez cet homme, vous lui ôtez sa qualité d'ad ministrateur, vous n'envisagez plus en lui uniquement les rapports qu'il ; avec l'administration dont il exerce les actions.
En un mot, ce n'est pas la partie que vous mettez en demeure de jurer, ell« ne peut pas le faire puisqu'on ne peut pas dire qu'elle ait une conscience. Ces la conscience d'un tiers que vous lui attribuez. Est-ce bien là, nous le deman dons, le genre de preuve auquel les art. 1357 et suiv. du Code civil, attachen tant d'importance et de force?
11 en est autrement de 1 interrogatoire sur faits et articles, dont les formei sont réglées par l'art. 336 du Code de procédure.
11 est toutefois certain que les corps ou communautés peuvent déférer li serment à leurs adversaires. ]]
à fis. Le tuteur peut-il déférer^ référer ou accepter le serment^ sans rempli préalablement les formâmes prescrites par les urticles 4ô4, 467 et 2045 du Cod civil ?
Nous avons dit, sans distinction, qu'il devait remplir ces formàliiés. Tell paraît être l'opinion de M. Tocllier, t.. 2, p. 456 et 468. Mais M. Delvincourl fai observer que si le tuteur riè peut déférer le serment, ce ne peut être, d'aprè l'art. 464, que dans le cas où l'action serait immobilière. Eh effet, si l'actioi est purement mobilière, comme le serment est plutôt un acquiescemeii qu'une Iransactiori, et qtie le même art. 464 lui permet d'acquiescer, it sembl qu'il peut déférer le serment et le prêter.
[[Le tuteur nous parait être, à l'égard du serment, dans lé même cas qu radministrateurdunéta!)lissement public. (/^. nos observatioùs sur la questioi précédente.)]]
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^16. Que doit faire la partie à laquelle le sermenl est déféré, si elle ne peut se transporter à l'audience ?
Elle doit présenter une requête, dans laquelle elle expose îè» causes de l'empêchement, et y joindre les pièces justificatives. Cette requête doit êti-e signifiée à avoué, avec avenir à l'audience. C'est, disent les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat, ce qui résulte des termes du § la^de l'art. 121. 11 dit, en effet, qu'en cas d'empêchement légitime et dûment cotisialé, le serment pourra être prêté devant le juge que le tribunal aura com- Niis. Il faut donc, et que le tribunal constate la légitimité de 1 empêchement» t qu'après avoir reconnu celte légitimité, il commette un juge pour recevoir ;e serment. Or, tout cela ne peut se faire qu'à l'audience, et après avoir entendu les observations de la partie adverse.
Si l'on ne s'arrêtait qu'à ce mot constaté, peut-être n'y trouverait-ôn paà une raison suffisante pour décider que la légitimité de l'empêchement doit être jugée à l'audience et contradictoirement. On dirait que ce mot constate ne s'entend que des pièces que l'on doit produire pour justifier l'empêchement; mais la principale raison qui nous porte à croire que la marche indiquée par les auteurs que nous venons de citer est dans le voeu de la loi, c'est que la partie adverse peut avoir intérêt à contester les causes de rémpêchement, afin d'obliger l'autre à comparaître, dans l'espoir que la solennité d& l'audience, l'appareil du tribunal, la présence des juges et èelle du public, produiront sur elle l'impression et les effets que le législateur a attendus dé la comparution personnelle, et l'empêcheront de faire une fausse déclaration. (V. Comm. ci-dessus cité, 1. 1, p. 236.)
ce Cela est juste et enseigné par MM. Fayard de Langl&de , t. 3, p. 155, n^S; etTHOMiisE Desmazures, t. 1, p. 240. Mais il dépend du tribunal d'ordonner que le serment soit prêté devant le juge commis, dans la chambre du conseil; Ca.ss., 17 février 1836 (J. Av., t. 51. p. 430). ]3
âl'î. Un tribunal peui-il révoquer la commission qu'il aurait donnée à un autre, à l'effet de recevoir le serment d'une partie?
Nous tenons pour certain que les tribunaux ont toujours la faculté de révoquer les commissions qu'ils ont décernées pour des actes d'instruction, pourvu toutefois qu'elles n'aient pas commencé à recevoir leur exécution.
« Suivant ce principe, un tribunal peut donc recevoir un serment qu il a « ordonné, encore bien qu'il en eût confié la réception à un autre tribunal,
• devant lequel il n'aurait été fait aucune suite pour l'exécution de celte com-
• mission. (F. arrêt de la Cour d'appel de Rennes du 2 avril 1810; J. Av., t. 1 , p. i45.)
CE frayez les qùestiôris sous l'art. 1035. ]] 6»ai>p. alpb., v" Serment, n. 68. Commission rogatoire d'un tribunal étranger pour
recevoir un serment en France.
Ô48. La loi a- 1- elle prescrit, pour le nermcnij-dirinir'', une forme à laquelle tout Français soit assujetti, quel que soit son culte !
Un arrêt de la Cour de cassation du 28 mars 1810 (V. S., t. 10, 1" part., p. 226; et J. Av., t. 21, p. 213), décide que l'affirmation prêtée par un quaker 'n la forme que prescrit sa religion, est un véritable serment, attendu qtie les iispositions du Code civil n'ont point prescrit de formes particulières pour cet acte de religion, et que la liberté des cultes est garantie par les lois de l'Etat, à tous ceux qui habitent son territoire.
Mais il résulte aussi de cette décision que la personne à laquelle le serment a clé déféré doit être aotoirement reconnue pour professer le quakérisme.
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Les niolifs qui ont porté la Cour de cassation à résoudre de la sorte question dont il s'agit, nous paraissent s'appliquer au sectateur de toute religion dont le culte ne serait pas proscrit par les lois de l'Etat, et qui prescrirait une forme particulière de serment. Cela du moins ne peut faire la matièr* d'un doute relativement aux juifs, puisque leur culte est toléré.
Mais les auteurs [F. entre autres le Nouveau Répertoire, au mot Serment, § 3, p. Il) regardent comme nul un serment fait par un anabaptiste, suivant k rite admis dans sa secte, parce que l'exercice de son culte n'est point, comme celui des juifs, autorisé par les lois de l'Etat, ils se fondent sur le § 3 de la loi 5, au ff, de Jurejurando, laquelle, après avoir décidé que l'on doit se rapporter au serment prêté par quelqu'un, sur une chose qu'il regarde comme respectable, par vine façon de penser qui lui est propre, considère néanmoins comme nul le serment qui aurait été prêté selon les rites d'une religion dont le culte est prohibé par les lois de l'Èlal.
Nous croyons que cette restriction de la loi romaine pourrait être prise en considération dans le cas dont elle parle, si ce cas se présentait. Mais si Yanabaplisme n'est point reconnu par les lois françaises, il n'est point prohibé par elles; et tout ce que l'on peut dire en faveur du quaker, pour l'admettre à affirmer selon sa religion, peut être maintenu en faveur de l'anabaptiste, la religion de l'un n'étant pas plus reconnue par nos lois que celle de l'autre (1).
IZ^oyez, au tilre des Enquêtes, nos observations sur la Question 1028,1,2, p. 589.]]
&19. Peut-on exiger, de celui qui professe notoirement une religion qui admet une forme particulière de serment, qu'il le prêle en celte forme, et non pas ielon les formes ordinaires?
Cette question a été résolue d'une manière opposée par les Cours de Nancy et de Turin. (V. 5-, t. 9, 2' part., p. 237 et 328.) M. Merlin, dans son Nouveau Répertoire, au mot Serment, $ 3, p. 12 et suiv., rapporte les arrêts de ces Cours ; mais il est à regretter que ce savant auteur n'ait pas résolu la question qu'elles ont diversement décidée.
Un peut voir, dans les remarques de M. Sirey sur l'arrêt de la Cour de cassation rapporté sur la précédente queslion, et sur un arrêt de la même Cour du 12 juillet 1810, que nous ferons connaître sur l'art. 262( V. S„ t. 10, 1" part., p. 329; et /• Av., t. 21, p. 213), quelles sont les raisons que l'on peul opposer contre l'arrêt par lequel la Cour de Nancy a décidé pour l'aflirmativc la question que nous venons de poser.
Nous nous bornerons à remarquer que cette question n'est pas de nature à se présenter souvent ; car il est difïicile de penser qu'un homme qui professe notoirement une religion qui prescrit une forme particulière deserment^ se détermine, par le besoin de sa cause, à faire une sorte d'abjuration tacile
(1) Il y a d'ailleurs une raison décisive en faveur <le cette o[>inion ; c'est que les lois civiles ne peuvent être entendues que dans un »pns concordant avec la liberté des cultes. Or, ce serait évidemment porter atteinte à «•ette liberté, que de faire dépendre le sort des contestations judiciaires d'un acte religieux «m'il ne serait pas permis de ff ire dan» la forme prescrite par la religion tie celui
auquel cet acte serait imposé, et qu'il de^ vrait, au contraire, faire dans une forme qu^ sa religion rejetterait, soit par un précepli' formel , soit par cela seulement qu'elle en prescrirait un autre. (Cassât., 12jiiill. 1810,, S., t. 10, u* part., p. 329, et Dissertation de cet arrêtisle, même année, p. 228. et /. AV., t. 21, p. 213.)
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k s'exposer ainsi au mépris de ses coreligionnaires, en iiisislant pour ne pas jurer suivant celle forme; il est encore assez diflicile de supposer qu'il sf trouve des hommes assez ignorants pour modiûer la religion au gré de leurs intérêts, au point de croire qu'en ne jurant pas suivant la forme que prescrii celle qu'ils professent, ils ne seront pas liés suivant la conscience.
Aussi voyons-nous, dans l'espèce de l'arrêt rendu par la Cour de Turin , le 22 février 1809, que le juif dont on exigeait le serment suivant le rite juda'iqu* se bornait à soumettre à cette Cour la question de savoir s'il ne devait pas le prêter dans la forme ordinaire, et offrait au surplus de l'outrer selon soi culte.
Il est vrai que, dans l'espèce de l'arrêt de Nancy, la partie à laquelle 1( serment était déféré insistait pour être dispensée de le prêter suivant les forme voulues par le rite de la religion à laquelle la partie adverse soutenait qu'elle était attachée.
Sans chercher à approfondir cette question délicate, nous nous bornerons à dire que la loi n'ayant pas prescrit une forme de serment à laquelle elle ait entendu soumettre tous les Français, quel que fût le culte de chacun, elle a voulu laisser aux tribuaux le soin de concilier le respect dû à la liberté des consciences, avec ce qu'exigent les intérêts privés des parties. Ainsi, nous pensons, 1" que toutes les fois qu'il est notoire qu un individu, au moment où il se propose de prêter un serment, est resté attaché à un culte qui prescrit une forme particulière, les juges peuvent lui ordonner d'affirmer suivant cette forme ; 2° qu ils peuvent aussi l'en dispenser, suivant qu'ils ont lieu de croire qu'il n'est pas certain qu'il reste attaché à celte religion qu'il aurait professée, ou que ce soit par mauvaise foi qu'il refuse de jurer selon la forme qu'elle prescrit. Les circonstances, la moralité de l'individu, sont, en ce cas. les seules raisons de décider; et, comme la loi ne prescrit ni formes, ni formules, comme le jugement ne reposerait que sur des considérations de fait, il est incontestable qu'il ne serait pas sujet à cassation.
ce Voyez, au titre Aes Enquêtes, nos observations sur la QuesL. 1028, t. 2, p. 589. ]] Supp. alph., V Serment, n. 72 et s.
530. Pour que la partie adverse de celui auquel le serment est déféré se présente à l'audience, à l'effet d'assister à la prestation , suffit-il de lui accorder les délais requis pour les actes d'avoué à avoué?
La Cour d'appel de Trêves, par arrêt du 4 mars 1808, rapporté dans la Bibliolh. du Barr., 2« part., 1808, t. 1 , p. 194, et J. Av., t. 21, p. 200, a décidé qu il fallait au contraire qu'il y eût un délai assez long entre la signification et le jour fixé pour le serment , pour que 1 avoué pût prévenir la partie , et que celle-ci pût se présenter devant le tribunal.
Mais cette Cour n'a déteruiiué aucun délai; elle a seulement déclaré la partie à laquelle le serment avait été déféré non recevable à le prêter pour le moment. M paraît, disent les arrêtistes, que le délai doit être de huit jours francs, plus un jour pour trois myriamètres de distance, à moins toutefois qu'on n'ait obtenu du juge la permission d'assigner à bref délai.
Nous opposons un arrêt de la Cour de cassation du 22 nov. 1810 (F. Sireî, 1811, p. 24), par lequel il a été décidé que la prorogation de délai, à raison d'un jour par trois myriamètres de distance , voulue par l'art. 1033 , pour les actes faits à personne ou à domicile, ne doit pas être accordée dans le cas d'une assignation à donner au domicile de l'avoué à la partie, afin quelle soit présente à l'enquête. (Art. 261 .)
Or, nous trouverons même motif de décider à l'égard de l'assignation qui doit être également donnée à la partie, au domicile de son avoué, afin qu'elle ToM. l. 32
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soil présente au serment. Ce motif est que l'art. 121, comme l'art. 261 , ne prescrit point la prorogation du délai, que l'art. 1033 n'accorde que pour les actes faits à personne ou à domicile.
Il est cependant des jurisconsultes qui pensent que, s'il était prouvé que le simple délai de huitaine ne saurait suffire à l'avoué pour avertir son client le tribunal ne pourrait , sans injustice, refuser un délai sullisant. Nous partageons cette opmion , et ainsi , nous nous bornerons à dire que le délai à raison des distances n'est pas rigoureusement obligatoire.
[[Le 9 dec. 1807 ( J. Av., t 21 , p. 198), la Cour d'Orléans a jugé comme la Cour de Trêves. M. Fayard de La.nglade . t. 3, p. 155, n*" 3, partage cette opinion, qui n'est pas celledeM.ÏHOMiNB Desmazures, t. 1, p. 241. INous croyons <^ue la question actuelle doit être régie par les mêmes principes que celle qui est relative aux délais de l'assignation à une partie pour être présente à l'enquête ; on trouvera donc notre avis formulé sous la Quesl. 1020 , au titre des Enquêtes , t. 2, p. 568.33 fSupiî. nlpii., v» Serment, n. 76 et saiy.
[[5SO bis. Si la partie adverse n'a été ni présente, ni appelée à la prestation du serment , cette prestation sera-t-elle nulle et sans effet ?
Quoique la présence de la partie adverse ait été , dans le vœu du législaleiu", une des conditions les plus importanlt^! de la prestation du serment, il n'a point attaché à l'omission de cette formalité la peine de nullité , et comme on ne peut disconvenir qu'elle n'est pas essentielle au serment lui-même , il n'est point permis de la suppléer ; il n'y aurait donc pas nullité dans l'espèce proposée; c'est ainsi que l'a jugé , par arrêt du 21 mai 1811 (/. Av., t. 22, p. 259), la Cour d'Aix , dont M^l. Pigead , Comrn., t. 1 , p. 292 ; Berriat-Saimt- Piiix, p. 403, notée, n» 1, el les auteurs du Praticien français ,t- l,p. 389, approuvent la doctrine. La même solution résulte d'un arrêt de la Cour de Nîmes du 30 janv. 1819 (/. Av., t. 1, p. 211), puisqu'il décide que le serment peut être prêté en présence de l'avoué seulement, lorsqu'il l'est immédiatement après le jugement qui le défère.
A plus forte raison, la présence ou l'appel de la partie adverse ne serait-elle pas essentielle à la prestation d'un serment extrajudiciaire, celui, par exemple, qui est déféré au bureau de paix. Les conventions des parties doivent seules faire loi dans ce cas; Pau, 11 mars 1824 (J. -lu., t. 28, p. 182.)]] Sapp. alph., r> Serment, n. 80 et 81 .
AS 1. y aura-t-il acquiescement au jugement qui défère le serment d'office, si la partie, assignée pour être présente à sa prestation, laisse défaut ? CC Ou si , présente , elle ne fait point de protestation ? ]]
« Le serment judiciaire que le juge défère d'office ne peut pas , dit Duparc « PoDLiAiN, dans ses Principes de droit, t. 9, p. 435, avoir le caractère de trans-
■ action que les lois donnent au serment décisoire. Si une partie laissa « outrer, sans protestation, le serment déféré d'office, il peut résulter un ac- « quiescement à la sentence; mais si elle laisse défaut , et à plus forte raison,
• si elle interjette appel de la sentence qui l'ordonne, on ne peut tirer aucun*
■ fin de non-recevoir de la prestation du serment ; les droits des parties soui
* entiers, comme ils l'étaient avant le jugement ; et dans le tribunal superieui « on peut prononcer comme si le serment n'eût pas été outré; on peut même n le déférer à l'autre partie. »
Celte opinion a été consacrée par deux arrêts de ia Cour d'appel de Kennes, l'un du 10 août 1808, l'autre du 21 avril 1810 CVoy. Journ. des arrêts de celte
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C»ur. 1. 1 , p. 57); et nous la croyons incontestable , en vertu du principe que le défaut emporte contestation (l).
ce II est peu de questions sur lesquelles il ait été rendu autant d'arrêts contradictoires que celle de savoir si la partie qui a été mise en demeure d'assister la prestation d'un serment déféré d'office, et qui ne se présente pas, est présumée dès lors acquiescer au jugement qui a déféré le serment, ou si elle peut encore en interjeter appel.
Pour l'opinion qui déclare l'appel irrecevable , on trouve les arrêts des Cours deParis, 24 août 1810; de Hennés, 27 aoûtl812; deNimes, 11 juillet 1821 {J. Av., t. 21, p. 205, 2', 6« et 8« espèces); de Montpellier, 14 déc 1832 (J. Av., t. 45, p. 438); et l'assentiment de M. Cofûnieres qui, sur le premier de ces arrêts, s'exprime ainsi : " On peut assimiler au serment décisoire celui auquel un jugement subordonne l'effet de la condamnation qu il prononce; car, pour meltrele jugement à exécution, la partie qui l'a obtenue ne peut se soustraire à la prestation d'un tel serment, de même que, pour obtenir gain de cause, elle ne peut se refuser au serment décisoire que l'autre partie lui défère. Ainsi le défaut d'opposition à la prestation du serment et l'acquiescement au jugement qui en donne acte rendent la partie non recevable à critiquer le jugement de condamnation. »
A ces autorités il faut encore ajouter celle de trois autres arrêts des Cours de Grenoble, 7 juin et 26 août 1808, et de Cassation , 8 juin 1819 (J. Av., t. 1, p. 136), qui décident que lorsque la partie, présente à la prestation du serment déféré d'oHice à son adversaire , ne fait aucune protestation ni réserve , il y a acquiescement de sa part et renonciation à l'appel.
Ces deux cas , celui où la partie fait défaut, et celui où elle se présente sans protester, sont rangés par la Cour de Nîmes sur la même ligne. 11 nous paraît , au contraire , qu'il y a une différence essentielle : et la lecture des trois arrêts cités en dernier lieu, suffira pour se convaincre que cette difîérencea été parfaitement sentie par les magistrats qui ont prononcé. En effet, la partie qui , appelée , se présente , est censée approuver tout ce qui se fait en sa présence lorsqu'elle ne s'y oppose pas ; au contraire, si elle fait défaut, l'on doit voir dans son absence une protestation tacite contre 1 acte auquel on l'avait convoquée.
Rous sommes d'ailleurs peu touché de cette considération que le jugement qui déferait le serment a reçu son exécution par la prestation du serment , et que dès lors il n'est plus susceptible d'appel. Cela est vrai , sans doute , en ce qui concerne la partie qui a exécuté le jugement ; mais on ne saurait, sans méconnaître les principes les plus élémentaires, soutenirque cela soit également vrai à l'égard de la partie adverse qui est demeurée étrangère a l'exécution de ce jugement; cette exécution n'est pas son fait, pas plus que la délation du serment ; et son simple défaut de comparution ne peut à aucun titre être réputé un acquiescement.
C'est dans ce sens que parait être définitivement fixée la jurisprudence; Rennes, 10 août 1818, 21 mars 1811, 13 mai 1812; Turin ,28 août 181 1; Besançon, 15 mai 1818 (J. Av..i. 21, p. 205); Rennes. 2 avril 1810 (J. ^v., 1. 1, p. 145); ^iîmes, 30 janv. 1819 (J. Av., t. 1, p. 211); Amiens , 12 déc. 1822 (J. Av., t. 24, p. 366); Poitiers, 4 mars 1823 (J. Av., t. 25, p. 426); Montpellier, 21 déc. 1825 (J. Av., t. 30, p. 204); Cassation, 21 therm. an Vlil (/. Av., 1. 1, p. 80); Pau ,
(1) Quoi qu'il en soit , ua arrêt (le la Cour I persistons pas moins dans notre opinion, de Paris du 24 août 1810 (/. jif., t. 21, conforme d'ailleur.s à l'ancienne jurisprai> p. 205), a jugé le contraire ; mais nous n'en 1 d>'nce.
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29 août 1837 {J. Av., t. 56, p. 309); Bordeaux, 19 juillet 1833 (Journ. de cette Cour, t. 8, p. 486); Colmar, 7 mars 1835 ( J. Av., t. 48, p. 3l3).
Les six derniers arrêts décident aussi que la présence de l'avoué à la prestation du serment ne peut être opposée à la partie absente, comme un acquiescement ; et en effet , les pouvoirs généraux de l'avoué ne vont pas jus- '[ u'à lui donner le droit d'acquiescer pour la partie à un jugement; il en
audrait un tout particulier pour cela ; à plus forte raison, le silence ne pourrait-il pas compromettre les droits de la partie, si le serment était prêté à l'audience même où il a été déféré d'oflice ; car on ne peut appeler à la face du
uge. rny. l'avis conforme de M. Pioeau, Comm., t. 1, p. 292. Quanta la partie qui a prêté le serment, il est bien clair qu'elle ne peut plus
ppeler du jugement, à moins toutefois que le serment ne lui ait été déféré ^ue sur un des points du litige , auquel cas son appel serait recevable quant aux autres chefs du jugement. C'est ce qui résulte de l'arrêt de la Cour de Montpellier du 21 déc. 1825, cité plus haut, d'un arrêt de la Cour de cassation du 22 flor. an VIII (J. Av., t. 1, p. 78), et d'un arrêt de la Cour de Nancy du 14 déc. 1827 (/. Âv-, t. 34 , p. 185).
Il nous paraît au reste, comme à la Cour de Paris, arrêt du 24 août 1810 (/. Av.. t. 21, p. 206, 2^ espèce), que l'appel du jugement qui a déféré le serment d'office ne serait pas recevable, si on négligeait d'interjeter appel aussi de celui qui aurait donné acte de la prestation du serment et qui aurait été signifié, attendu que ce dernier aurait acquis l'autorité delà chose jugée; sans que toutefois il soit nécessaire d'interjeter appel du premier avant la prononciation du second ; Rennes, 13 mai 1812 (/. Av., t. 21, p. 208, 5" espèce). Il suffit qu'on le fasse dans le délai de trois mois , qui , d'après M. Pigeau , Comm., t. 1, p. 293, commence à courir le jour de la signification du jugement qui ordonne le serment et qui est définitif : celui qui intervient plus tard pour donner acte de la prestation n'est qu'une exécution dont l'effet rétroagit à l'époque du jugement. Cette décision est conforme à un arrêt de la Cour de Bruxelles du 8 juillet 4808 (/. Av., t. îiJI, p. 247).]] Supp. alph., v» Serment, n. 8o et suiv.
Supp. alph., V Serment, n. 95 et suiv. Preuves admisiibles contre un faux serment?
Art. 122. Dans les cas où les tribunaux peuvent accorder des délais (1) pour l'exécution de leurs jugements , ils le feront par le jugement même qui statuera sur la contestation , et qui énoncera les motifs du délai.
Codeciv., ait. 1180, 1184, 1188, 1244— /«/"rà sur les art. 124. 125, 4'i2, 530. —[ Notre Dict. gén. de Proc.vi" ExecKUc^t. n" 96. 102 à 104, 107, 109 à 112, 115 à 124 j Jugement, n" 201.— Devilleneuve. v" Vé/ai, n" 10 a 29. — Armand Dalloz, v" Jugenit'ii . n" 178 à 205. — Locré, t. 21 , p. 273, n° l7 , p, 422, n" 74; p. 534, n° 30. — QOE»Tions traitÉbs : les art. 1244 du Code civil et 122 du Code de procédure civile sont-ils applicables en matière commerciale? Q. 522. — Lorsqu'eii vertu de
(1) C'est ce que l'on appelle délais de \raee. Le juge n'est point forcé de les ac— order. (Cass., 26 mars 1817.)
[ FjC délai convenu entre !e« parties se '".onime, par opposition, délai de droit.
Plusieurs différences , que signalent MM. Thominb Desmazures, t. 1, p. 246, et Boitàrd, t. 1, p. 484 et suiv., distinguent l'un de l'autre.
Les intérêts ne courent pas sans stipulalion ppDil.Tnt le Hélai de droit; ils courent jj' i>ii.:i;l i.' 'Ici:)! (i.r ^jiat-i- . iHUbiHiii '.;■ ai J
toujours à la suite d'une demande judiciaire. D'ailleurs, s'il en était autrement, le créancier serait sacrifié, ce qui est contraire au vœu de la loi.
La compensation ne peut être opposée pendant le délai de droit; elle peut l'être pendant le délai de grâce; car c'est là un genre de libération qui ne peut gêner Je débiteur.
Les actes conservatoires sont autorises pendant le délai di' grâcf . (Art- 125,) ]
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l'jrt. 122, les tribanaox accordent des délais poar l'exécution de leurs jugements , ces de'lais «nnt'iU de rigueur en tous les cas , en sorte qu'ils ne puissent pns élre prolongés? Q. 523. — Les mêmes articles 4ont-ils applicables lorsqu'il s'agit d'une obligation exécutoire? (J. 524. — La disposition de r.irt. 122 est-elle si rigoareuseinent impérative que les jujjes ne puissent accorder des délais par un jageinfnt postérieur à celui qui aurait statné sur la contestation? ^.525. — Y aurait-il nullité de la dispositioii du jugement qui accorderait un délai de grâce, sans énoncer de motifs ? Q, 525 his,'^
LXXXVIl. L'art. 1244 du Code civil, auquel se rattache l'art. 122. qui en a 'exécution pour objet , n"a mis aucune restriction à la faculté qu il accorde aux juges d'accorder des délais modérés, en considération de laposilion du débiteur: il s'est borné à leur recommander de n'user de ce pouvoir qu'avec la plus grande réserve. Ainsi , le juge doit agir ici comme ferait un créancier qui aurait assez d'humanité et de raison pour faire , à l'égard d'un débiteur malheureux , tout ce qui peut être avantageux à celui-ci, sans toutefois compromettre évidemment la sûreté de la créance qu'il porte sur lui.
Il n'est donc pas douteux que les tribunaux peuvent accorder des délais dans tous les cas où la loi ne l'aurait pas défendu , soit par des dispositions expresses , soit par une conséquence nécessaire de son esprit ou de ses dispositions. Nous examinerons ces cas d'exception sur l'art. 124.
Mais il importe de remarquer que les délais doivent être accordés par le jugemenl même qui statue sur la contestation , c'est-à-dire par un seul et même jugement; ce serait , disait l'orateur du gouvernement , owunr <a porte à des procédures frustratoires, que d'autoriser des demandes tardives afin d'obtenir un délai. Snpp. alph., v> Délai, n. 39.
&1S9. Les art. 1244 du Code civil et 122 du Code de procédure , sont-ils applicables en matière commerciale ?
La négative résulte de ce passage du discours du tribun Favard, sur le tit. 3 du liv. 3 du Code civil (édit. de Didot, t. 6, p. 139) : « Nous ne parlons pas ici « des obligations de commerce, qui doivent avoir leurs règles particulières, « selon la nature de l'engagement. •
Or, le Code de conamerce n'a point renouvelé les dispositions de l'art. 1", tit. 6 de l'ordonnance de 1669, qui donnaient aux juges , lorsqu'ils condamnaient au paiement de quelque somme, le droit d'accorder une surséance de trois mois. L'art. 2 de la loi du 15 septembre 1807, abroge au contraire cette ordonnance.
Nous ajouterons qu'il résulte clairement des art. 157 et 187 du Code de commerce, que les juges ne peuvent accorder de délais pour le paiement des lettres de change et des billets à ordre.
Mais ces deux articles ne statuant que sur ces deux espèces d'obligations commerciales, on pourrait en conclure quil y a lieu, dans les autres cas, à appliquer l'art. 122 du Code de procédure et l'art. 1244 du Code civil : et nous sommes d'autant plus porté à le croire, que ces articles renferment une disposition générale, puisqu'ils parlent des tribunaux indistinctement : Dans les cas , dit l'art. 122, où les tribunaux peuvent accorder des délais, etc. Les juges, dit l'art. 1224, peuvent néanmoins, etc. (1).
[[ Tous les auteurs, et notamment .MM. Favard de Langiade, t. 3, p. 156, n» 4 ; Thomine Desmazbres , 1. 1, p. 242 ; Boncenne, t. 2, p. 618, enseignent, en
(1) On voit que ces deux dispositions comprennent les juges des tribunaux ordi- Btire», comme ceux de commerce. Mais on remarquera que cette addition ne contrarie
point l'opinion émise sur la question eidessus, puisque nous n'avons parlé que des obligaiiont que l'on appelle effets de iomnurce.
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effet, que les juges ne peuvent accorder de délai pour le paiement des letlref de change et billets à ordre. Ainsi l'ont jugé les Cour de Colmar. le 12 frimaire an XIV (/. Av., t. 12, p. 544); 24 janvier 1806 {.J. Av., 1. 12, p, 546) ; Cass.. 2i juin 1812 (tôîd), et Douai, 13 avrill8l4 {J. Av., t. 12, p. 588). Un seul arrêt, rendu par la Cour de Metz le 5 juillet 1814 (/. Av., t. 12, p. 546), a jugé le contraire; mais les motifs de cette Cour prouvent que les considérations dt fait ont emporté le droit. Les art. 157 et 187 du Code de commerce sont trop formels pour que deux opinions sérieuses puissent se former sur ce point.
Mais M. Carré a raison de ne pas étendre cette décision à tous les jugements rendus sur des matières commerciales quelconques. Les paroles du Iribun Favard, dont on pourrait appuyer cette extension, ont été expliquées par lui, ubi suprà. dans le sens restrictif que tous les auteurs précités adoptent.
Cependant il a été jugé, et nous croyons que ce n'est pas une violation des art. 157 et 187 du Code de commerce, que le délai peut être accordé lorsqu'il s'agit d'une lettre de change ou d'un billet à ordre dont la cause n'est pas commerciale; Colmar, 22 novembre 1815 {J.Av., 1. 12, p. 592), et Cass., 31 mai 1817 (J. Av., t. 18, p. 584). ]] Sapp. alph., f Délai, n. 44 et 4ô.
^33. Lorsqu'en vertu de l'art. 122, les tribunaux accordent des délais pow l'exécution de leurs jugements, ces délais sont-ils de rigueur en tous les cas, en sorte qu'ils ne puissent pas être prolongés?
Deux arrêts, l'un de la Cour de Nîmes du 14 thermidor an Xll , l'autre de (a Cour de cassation du V' avril 1812 (V. 5., t. 7, 2^ part., p. 826, et t. 14, p. 110; etJ.Av., t. 12, p. 534), décident cette question pour l'affirmative. Mais il est à remarquer que ces deux arrêts ont été rendus dans des espèces où les juges, en accordant le délai, avaient déclaré qu'il serait de rigueur : d'où résultait qu'en accordant un nouveau délai, on aurait porté atteinte à l'autorité de la chose jugée.
Si, au contraire, aucune distinction pareille n'existait dans un jugement, il semblerait qu'un tribunal ne serait pas rigoureusement empêché d accorder un nouveau délai. On invoquerait ici la maxime favores ampliandi. Cependant M. Perrin, dans son Traité des Nullités, p. 230, paraît être d'un sentiment contraire ; mais il se fonde sur l'arrêt du 1" avril 1812, et nous avons vu qu'il a été rendu sur le motif que le juge avait déclaré le délai de rigueur.
ce II est de principe que nul ne se forclot soi-même, c'est-à-dire, qu'on n'est pas déchu du droit qu'on avait de faire une chose , de rapporter une preuve, de prêter un serment, par cela qu'on n'en a pas usé dans le délai imparti à cet effet. Il faut, pour que la déchéance ait lien, ou qu'elle ait été prononcée d'avance par l'acte régulateur du délai, ou que la partie qui en devait profiter ait été mise inutilement en demeure de le faire.
Ainsi l'ont jugé les Cours de Colmar, 6 juin 1806 (/. Av., t. 12, p. 550); de Turin, 12 mars 1808 (J. Av., t. 12, p. 553); de Pau, 14 mai 1830(Dai,i,oz, 1831, 2 part., p. 83), et la Cour de cassation, les 7 août 18'26 {S., 27-1-423), et 10 juillet 1832 {J.Av., t. 43, p. 719). Tous ces arrêts déclarent le délai purement comminatoire.
Il n'en est pas ainsi du délai qualifié de rigueur, par le jugement même qui l'accorde, comme l'a décidé, avec les deux arrêts cités par M. Carré, celui de la Cour de Rennes du 18 mars 1826 {J. Av., t. 34, p. 341).
La Cour de Colmar s'est montrée plus rigoureuse, le 4 décembre 1830 (Journ. de cette Cour, t. 26, p. 333), puisque, s'agissant d'un délai ordinaire, elle a prononcé la déchéance, en considérant qu'il eût été du devoir de la partie de demander une prorogation avant l'expiration du délai qu'elle prévoyait devoir éire iiisuilisant.
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Mais, alors même que le délai est rigoureux, s'il intervient entre les partie» des conventions de nature à en modifier les effets, on n est certainement pas recevableà demander plus tard la déchéance ; Paris. 26 décembre 1811 (/. Av.^ t. 12, p. 577.)
Au reste, la distinction ci-dessus posée est adoptée par MM. Piceao, Comm.. t. \, p. 294; Favard de La?(glade, t. 1, p. 156, n» 5, et Thomisk Dksmazdres , t. 1, p. 244 et 245.
Mais on remarquera que toutes les décisions ci-dessus sont rendues dans des espèces qui s éloignent un peu des cas prévus par notre art. 122. L'article 122 suppose un délai de répit accordé au débiteur, pendant lequel son créancier ne pourra le poursuivre; dans les arrêts que nous venons de rapporter, il s'agit dun délai fixé à une partie, pendant lequel elle devra faire telle ou telle chose ; ainsi le premier est un délai d'inhibition, le second est un délai d'injonction.
Les mêmes principes ne nous paraissent pas devoir régir l'un et l'autre.
Dans la seconde espèce de délai, la maxime que nul ne peut se forclore soimême, s'applique évidemment; dans l'autre, elle est inapplicable. Ici, en effet, c'est un délai, une barrière qui arrête les poursuites du créancier ; le délai expiré, la barrière levée, la faculté de poursuivre reprend son cours ; il ne peut être question, en pareille matière, de forclusion.
Pour proroger le délai pendant lequel une partie peut faire tel ou tel acte, il n'est pas besoin d un second jugement; il suffit que cette partie n ait pas été déclarée déchue. Mais pour proroger le délai de l'art. l'22. un nouveau jugement serait nécessaire, puisque, la prohibition du preriiier n existant plus, les droits du créancier reprendraient toute leur force ; or, nous pensons que le tribunal ne pourrait prononcer ce nouveau jugement; car. d après notre article, c'est le jugement, qui prononce sur la contestation, qui seul peut accorder le délai. Ne violerait-on pas cette disposition, en accordant un délai supplémentaire, aussi bien qu'en fixant un premier délai par un jugement postérieur à celui de la condamnation?
Tel est l'avis de M. D.vLloz , t. 9, p. 644, n» 6-
Néanmoins, MM. Figeac et Thomijib Dessazcres, uhi $uprù, semblent admettre la prorogation dans des cas d'absolue nécessite. Cette opinion est plus conforme à l'équité qu à linterpretation stricte et rigoureuse delà loi. {K au surplus la Quest. 525.)]]
Ô34. Les mêmes ai licles sonl-iU applicables lorsqu'il s'agil d'une obligation exécutoire?
Cette question pouvait souffrir difficulté, relativement à i'applicatiOD isolée de l'art. f244 du Code civil ; mais 1 art. 122 du Code de procédure nous semble Délaisser aucun doute sur la négative, puisqu il suppose que les tribunaux statuent sur une contestation. Or, il n'y a jias lieu d statuer sur un litre exécutoire, puisqu'il a la même force qu'un jugement : on ne peut donc accorder de délai que dans le cas oit le litre ne serait pas exécutoire.
Nous ajouterons une autre raison indépendante de l'art. 122; c'est qu'un acte notarié recevant sa vertu executive de la seule disposition de la loi, il n'est pas au pouvoir du juge d en arrêter 1 exécution, et de se mettre ainsi audessus du pouvoir législatif. L'art. 1244 du Code civil n a pu consequemment avoir en vue le cas où la créance résulterait d un acte public et authentique, mais bien celui où le juge doit conférer au titre le priviit-ge de l'exécution, comme, par exemp'e, lorsqu'il prononce une condamnation sur le fondement d'un acte privé; c'est alors qu il est certain qu'il peut suspendre l'effet de son jugement, puisque cet acte n'émane que de lui seul. (F. arrêts de la Cour
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d'appel de Pau du 26 novembre 1807; 5., t. 12, p. 280, et 1. 13, p. 232; Colmar, 14 janv. 1815, J. Av., 1. 12, p. 117 ; et de Bruxelles du 18 juin 1812 (/. Av., t. 12, p. 537).
Ainsi, sur une opposition à une saisie faite en vertu d'un acte notarié, un tribunal ne pourrait pas plus accorder de délais et surseoir a l'exécution, qu'il ne le pourrait si la saisie avait été faite en vertu d'un jugement. (F. Pigeau, t. 1, p. 514; autre arrêt de la Cour d'appel de Colmar du 30 août 1809; Biblioth. du Barr., 2' part., 1810, p. 237, et J. Av., t. 12, p. 564 (1).
[[ La solution admise par M. Carré,, a été aussi consacrée par les Cours de cassation, le 23 brumaire an XIII ; de Pau, le 26 novembre 1807 ; de Turin, le 12 décembre 1809 ; de Bruxelles, le 18 juin 1812 ; d'Orléans, le 14 août 18t6 (J. Av.^ 1. 12, p. 537, lf«, 3e, 4% 5' et 9» espèces).
Alais on oppose à ces divers arrêts, ceux des Cours de Bordeaux, 13 février 1806; 28 février 1814; Aix, 17 décembre 1813; Pau, 12 juin 1822 (J. Av., 1. 12, p. 537, 2% 7% 8e et 10' espèces), et de la Cour de cassation, 1"" février 1830 (J. Av., t. 39, p. 212). Les auteurs du Journal du Palais, '6' édition, citent encore, en note, au t. 11, p. 837, les arrêts d'Agen, 6 décembre 1824, et de Paris, 23 avril 1831.
La doctrine n'offre pas autant de divergence que la jurisprudence. Il est généralement reconnu par les auteurs que le délai ne peut être accordé pour l'exécution d'un acte authentique et exécutoire. Tel est l'avis de MM. Pigeau . Procédure civile, à l'art, le^du chap. 4 du Jugement ; Merlin, Questions de Droit, \° Exécution parée; Favard de Langlade, t. 3, p. 156, n° 5; Delvi^cocrt, t. 2, p. 556; ToctLiER, t. 6, n» 659 ; Ddranton, 1. 12, n° 89; RoitA.ND de Villargues, Rép. desnol., \" Acle authentique, n° 88, et Terme, no 17;Boncenne, t. 2, p. 518, et BoiTARD, 1. 1, p. 478 et suiv.
Un seul M. Thomine Desmazdres, t. 1, p. 243, professe l'opinion contraire.
Aux motifs de M. Carré on ajoute que l'art. 2212 Cod. civ. semble limiter expressément au cas qu'il indique ceux où il peut être accordé un sursis à une poursuite de saisie immobilière ; que l'art. 122 du Code de procédure civile fait comprendre que si les tribunaux ont le pouvoir d'accorder des délais, ce ne peut être qu'à l'exécution de leurs propres jugements ; et que, puisque d'après le même article, ils ne le peuvent que par le jugement même, vu que cette faculté ne leur appartient déjà plus à l'égard des jugements antérieurement rendus par eux, à plus forte raison n'est-elle pas applicable à des actes authentiques dont ils ne sont pas les auteurs, et dont la force exécutoire est mdépendante de leur autorité.
Dans le système contraire, on oppose les derniers mots de l'art. 1244 du Code civil, d'après lesquels les tribunaux peuvent surseoir à Vexécution depouriuiles, toutes ctioses demeurant en état. On en induit que cette faculté ne se borne pas au cas d'une condamnation à prononcer, mais encore à celui où, des poursuites d'exécution étant déjà commencées (et elles ne peuvent l'être généralement qu'en vertu d'un titre authentique), il s'agirait de les interrompre.
On réplique, 1° que rien n'empêche d'appliquer ces derniers mots de l'article au cas où des poursuites peuvent avoir lieu sans titre authentique, par exemple, à une saisie-arrêt; 2° qu'on peut encore les entendre des poursuites futures à exercer en vertu de la condamnation, et dont il s'agit de prévenir pour un temps les effets.
(1) Nous ne devons pas laisser ignorer qu'il existe cIpux arrêts contraires ; l'un de la Cour de Bordeaux du 28 février 1814, l'autre
de la Cour d'Aix du 17 décembre 1813. {S., 1814, p. 373 et 157.)
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Si les discussions du Code civil nous laissaient dans l'obscurité complèle, résultat de deux textes presque contradictoires, nous adopterions lopinion de MiM. Boncenne, Carré, etc.; mais la discussion à laquelle a donné lieu larlicle 1244 nous paraît devoir enlever toute incertitude. Nous engageons nos lecteurs à se reporter au t. 12 de M. Locré, p. 170, n" 46, p. 273, n" 40 et p. 367, n° 122.
La section de législation du Tribunal demandait la suppression de l'arlicle il fut maintenu, et M. Bigot Préameneu en exposa les motifs en ces termes
Si néanmoins le débiteur se trouvait dans des circonstances telles que, pa des motifs d'humanité, ou peut-être pour l'intérêt même du créancier, les juges fussent convaincus que, sans porter préjudice à ce créancier, ils faisaient un acte d'humanité en accordant des délais modérés pour le paiement, a loi les y autorise, mais en leur rappelant le respect qu'ils doivent aux contrats, et en les avertissant de n'user de ce pouvoir qu'avec la plus grande réserve; lorsqu'ils prennent sur eux de surseoir ainsi l'exécution des poursuites, ils doivent toujours conserver les droits et l'effet des procédures d'créancier, en ordonnant que toutes choses demeureront en état. ]] Snpp. alph.., v Délai, n. 46 et 47.
&9d. La disposilion de l'art. 122 esl-elle si rigoureusement impéralive, que le
juges ne puissent accorder de délais par un jugement postérieur à celui qui au
rait statué sur la contestation P
Cette question semble encore controversée. Un arrêt de la Cour de Dijon, du 8 janvier 1817 (J. Av., t. 12, p. 563), l'a décidée pour la négative, et M. Siuey, en rapportant cette décision, 1. 18, p. 61 , cite un arrêt contraire de la Cour de Paris, du 11 avril 1810. Mais l'indication du tome et de la page où il se trouverait est fautive; il n'est pas rapporté, t. 14, p. 216, et nous en avons vainement fait la recherche. Cet arrêt se trouve au Journal des Avoués, 1. 12, p. 563, et est conforme à celui de Colmar, du 30 août 1809, rapporté au même Journal, ibid. Nous estimons la décision de Dijon contraire non - seulement au texte, mais à l'esprit de la loi : elle est contraire au texte, puisqu'il porte formellement que le délai sera accordé par le jugement même; elle est contraire à l'esprit, parce qu'on ne peut pas supposer qu'il soit enli'é dans l'intention du législateur d'autoriser le juge, absolument dessaisi par le jugement, à en modifier les dispositions, ut semel senlentiam dixit, desinit essejudex. Vainement opposerait-on que le tribunal connaît de l'exécution de ses jugements; sans doute, mais ce principe ne s'applique qu'aux difficultés qui surviennent à cet égard, et ne peut s'étendre jusqu'à faire supposer la faculté l'enlever à la partie qui a obtenu gain de cause le droit acquis par le jugement rendu à son profit (1).
[[ Nul doute ne peut, selon nous, s'élever sur la justesse de cette solution. Le motif de la Cour de Dijon , pour juger différemment, a été que, si la loi avait voulu rendre sa disposition rigoureuse, elle l'aurait formellement exprimé, comme elle l'a fait dans l'art. 127, où il est dit que le sursis à la contrainte par corps ne pourra être accordé que par le jugement même qui statuera sur la contesta tien et qui énoncera les motifs du délai. L'art. 122 n'est pas aussi explicite à la vérité, mais il nous paraît formel.
Le 9 juin 1815 (/. Av., 1. 12, p. 590), la Cour de Colmar a bien décidé qu'un délai avait pu être accordé au débiteur par un jugement postérieur à celui
(l) Nous croyons, au reste, que le passage de l'exposé des motifs résout ainsi la que*iion.(f. le comni. ci-dessus, n"LXXXVll.)
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de la condamnation ; mais c'était uniquement à cause des circonstances extraordinaires et malheureuses où ce débiteur s'était trouvé ; c'est aussi, croyons-nous, le motif qui fait embrasser le même avis à M. Thomine DesmazcKES, 1. 1, p. 244, et qui lui fait ajouter que, dans un cas d'absolue nécessité, , un tribunal, saisi des difficultés de l'exécution d'un jugement émané d'un autre tribunal, pourrait également accorder des délais.
Ceci nous paraît en opposition avec les principes les plus élémentaires. Quelque malheureuse que soit la position d'un débiteur, il ne peut y avoir lieu à bouleverser pour lui l'ordre et les règles des juridictions, à faire réformer par un tribunal le jugement qu'il a rendu lui-même, ou celui qui a été rendu par un autre tribunal non inférieur ou non situé dans son ressort, ou enfin vin jugement passé en force de chose jugée.
Si on justifiait cette mesure arbitraire par les malheurs du débiteur et la commisération qui lui est due, qui empêcherait de se servir du même prétexte pour décider qu'on peut aussi l'affranchir purement et simplement de sa dette?
La solution de M. Carré est encore consacrée par arrêts des Cours de Bourges^ 9mail812 (J. ulv., t. 12, p. 563); de Bordeaux, 29 juin 1817 (J. Av., t. 33, p. 190); de la Cour de cassation, 25 février 1824 (/. Av., t. 26, p. 108) et de la Cour de Bordeaux {Courrier des Tribunaux, du 24 octobre 1830).
Elle est approuvée de MM. Pigeac, Comm.,t. 1, p. 294; Dailoz, t. 9, p. 644, n" 3; BoNCENWE , t. 2, p. 517, et Boitard, t. 1, p. 481.
C'est bien assez qu'à l'époque où ils prononcent la condamnation, les juges aient un pouvoir discrétionnaire pour accorder le sursis; qu'ils puissent le faire alors même que le créancier serait lui-même dans un besoin pressant; Paris, 18 décembre 1806 (/. Av., t. 12, p. 551); que leur décision à cet égard, quelle que soit la partie favorisée, ne puisse devenir un moyen de nullité contre le jugement; Bourges, 14 avril 1812 (J. Av., t. 12, p. 578.)(^. notre Queslion précédente.) ]]
CC5!3â bis. Y aurail-il nullité de la disposition du jugement qui accorderait un délai de grâce sans énoncer de motifs?
Oui, puisque, d'après l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810, le défaut de motifs dans un jugement entraîne sa nullité, et que d'ailleurs l'art. 122 répète expressément la nécessité de renonciation des motifs dans ce cas particulier. Mais la nullité ne porterait que sur la disposition relative au délai, et ne s'étendrait pas à la condamnation principale, si celle-ci était d'ailleurs motivée. Ainsi l'enseigne M. Boitard, t. 1, p. 482, et la Cour de Bourges l'a aussi décidé par un arrêt du 31 décembre 1814 (J. Av., 1. 12, p. 493). M. Thomine Desmazures , 1. 1, p. 246, trouve celte opinion trop rigoureuse. C'est alors le cas de dire : Dura lex, sed lex.li
Art. 123. Le délai courra du jour du jugement, s'il est contracili Gloire , et de celui de la signification , s'il est par défaut.
''^ Notre Dict. gén. de Proc, v° Exécution, n° 99, f 25, 127 à t32, 135. — Devillçneuve, v" Délai, iiO« 24 et 29. — Arm. Dailoz, v° Jugement , n"' 206 à 2)4. — Questions traitées: De ce que l'art. 123 porte qne le délai courra du jour de la signification , si le jugement qui l'accorde est rendu par défaut, doiton conclure qu'un tribunal puisse accorder des délais d'office, et sans qu'ils soient demandés? Q. 526.
A quelle espèce de délai s'applique la disposition de l'art. 1237 (?. 526 bis. — Comment doit-ou
calculer ce délai? Q. 526 ter. — Est-ce à l:i partie ou à son avoué que doit êlre signifié le jugement de défaut pour faire courir le délai de grâce? Q. 526 qunter — Quand le tribunal , en accordant un dc- !ai pour le paiement, l'a divisé en plusieurs termes, peut-on exécuter, poar le tout, les bien.s do dé- «Mtenr qui n'iurait pas acquitté le premier terme? tf. A**?.]} V. infrà, p. 624, Q. b?7 bit.
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596. De ce que l'art. 123 porte que le délai courra du jour de la stgmflcailon., sile jugement qui l'accorde est rendu par défaut, doit-on conclure qu'un IribU" nal puisse accorder des délais d'office, et sans qu'ils soient demandés ?
Non, dit M. Pickau, t- 1, p. 515, parce que le délai est dans l'intérêt des parties. Si donc l'article parle des jugements par défaut, c'est qu'il peut arriver qu'une partie qui a comparu et requis délai par ses défenses, peut ensuite laisser prendre défaut faute de plaider. En ce cas, le juge pourrait accor d( les délais, et ils ne commenceraient à courir que du jour de la significatic du jugement; mais, si le défaut est rendu faute de comparaître, nous pensons comme M. Pigeau, que le tribunal ne pourrait accorder d'ofifice un délai doiil l'adversaire du défaillant n'aurait pu contester les motifs, puisque la demande n'en aurait pas été formée (1).
[[ MM. PiCEAu, Comm.,t. l,p.294, et Favard de Langlade,!. l,p. 155,^4^ enseignent la même doctrine.
Mais elle est combattue, avec raison, selon nous, par MM. Thomine Desma- ZCRES , 1. 1, p. 243; Boncenne, t. 2, p. 520 et 521, çt Boitard, 1. 1, p. 495.
11 est impossible de regarder comme rendu par défaut, le jugement cjui aurait été précédé de défenses dans lesquelles on aurait avoué la dette et sollicité un délai. Ce n'est pas de ces sortes de jugements que veut parler l'article
On objecte que, si le délai est accordé sans avoir été demandé, le jugement sera entaclié d'un uUrà petila. Ferait-on le même reproche à celui qui relaxerait purement et simplement le défaillant de la demande formée contre lui ? Dirait-on que, le défendeur n'étant pas venu conclure à son relaxe, on ne pourrait le prononcer?
Non, sans doute: vin tel jugement n'aura pas accordé au défendeur plus que ce qu'il avait demandé ; seulement il n'aura pas accordé au demandeur l'objet de sa demande, ainsi que l'art. 150 l'y autorise lorsqu'il ne la trouve pas suffisamment justifiée.
Eh bien! s'il peut rejeter en entier, ne peut-il pas, à plus forte raison, rejeter pour une partie? Il ne fait pas autre chose en soumettant l'effet de sa condamnation à l'expiration d'un délai. ]]
[[ 5!$6 bis. A quelle espèce de délai s'applique la disposition de l'art. 123?
Exclusivement au délai de grâce, accordé à un débiteur, en considération fie sa position, pour payer ce qu'il doit. 11 faut encore faire ici la distinction que nous avons posée sous la Quest. 523, entre le délai d'inhibition et le délai d injonction.
Celui qui est fixé à une partie pour faire une option, rapporter une preuve, irêter un serment, fournir une caution, n'est point régi par lart. 123; ert :onséquence, il ne commence à courir que du jour de la signification, alors nêmeque le jugement est contradictoire. C'est cequ ont jugé, dans diverses espèces, les Cours de Paris, 30 octobre 1810 (J. Av., t. 12, p. 571); de Nîmes, 7 mai 1813 (/. Av., 1. 1, p. 180) ; de Bordeaux, 30 novembre 1831 (J Av., t. 43, p. 530), et 14 août 1833 (/. A' i. 46, p. 180.)
(1) De même le débiteur condamné sans 2= part., p. 249 , et J. Av., t. 12, p. 564. oir demandé de délai, ne peut en obtenir l'* esp.) , ni par voie de référé (Paris, Il avril 1810, /6iVf., p. 116, et J. ^♦'., l. 12,
avoir » 1
un, ni par la voie d'opposition aux pourtes(Colmar, 30 août 1809; S., t. 14,
au i tes (
p. â64, 2e esp.'»
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L'art. 123 est spécial ; sa disposition est même de droit nouveau : car, sous fancienne législation, le délai de grâce pour l'exécution d'un jugement définitif et contradictoire ne courait lui-même que du jour de la signification; Turin, 28 ventôse an XH (J. Av., t. 12. p. 533); aujourd'hui, c'est du jour de la prononciation, même pour les jugements des tribunaux de commerce; Kennes, 9marsl810(/. ^t'., t. 12, p. 568).]] Supp. «Iph., v Délai, n. 47 bit et 48,
[[â96 ter. Comment doit-on calculer le délai?
D'après un arrêt de la Cour de Lyon, du 7 février 1834 (/. Av., t. 46, p. 307), on doit comprendre dans le délai de grâce donné par un jug^nent le jour même auquel expire le délai, et, par conséquent, les actes d'exécution forcée ne sont pas encore permis ce jour-là.
Dausle cas d'un délai accordé pour faire une option, la Cour de cassation a aussi jugé, le 9 février 1825 (/. Av., t. 29, p. 65), que le jour de la signification (^. la Quest. 526 bis), et celui de l'échéance doivent être compris. Mais, en pareil cas, la question est de peu d'intérêt, puisque ce délai n'est pas ordinairement de rigueur. {F. la Quest. 523.)
Au reste, il n'est pas nécessaire que le délai de grâce consiste dans la fixation d'un jour certain : il peut être déterminé par relation à une durée quelconque, et, par exemple, à l'époque qui suivra l'accomplissement d'une procédure spéciale; Cass., 14 mai 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 292). ]]
[[ 5?0 quater. Est-ce à la partie ou àsonavouéque doit être signifié le jugement de défaut pour faire courir le délai de grâce ?
Nous croyons, avec M. FieEA.c, Comm., t. 1, p. 295, que le législateur, pour mieux mettre le condamné en mesure d'exécuter le jugement, et de profiter, dans toute leur étendue, des facilités accordées, a voulu que la sentence lui fût signifiée à personne ou domicile, aussi bien qu'à l'avoué.
Kéanmoins, ajoute le même auteur, ceci n'est applicable que lorsqu'il est besoin du concours de la partie po^'- exécuter la chose ordonnée; car, si l'avoué peut y satisfaire seul, la signincation à lui faite suffit.
M. Pigeau confond encore ici le délai d'inhibition avec le délai d'injonction (f . la Quest. 523); de la vient qu'il donne, comme une exception à la règle, ce qui n'est que l'application d'un principe tout spécial, étranger à la matière qui nous occupe. ]]
SîCî. Quand le tribunal, en accordant un délai pour le paiement, l'a divisé en plusieurs termes, peut-on exécuter, pour le tout, les biens du débiteur qui n'aurait pas acquitté le premier terme?
La loi n'a pas de disposition à cet égard; mais il est conforme à la raison et à l'équité que le créancier qui a constitué le débiteur en demeure de payer le premier terme échu, puisse saisir-exécuter pour le tout (1).
[[ L'expression plurielle des délais, dont se servent les art. 1244 Cod. civil
(1) Mais le débiteur pourrait-il arrêter la •uite (le la saisie, en payant ou enconsignant les termes échus? C'est l'avis de M. Delaporte, adopté par nous sur la 409* Quest. de notre Analjrte. Mais M. Touiller, en adoptant la première partie de l'opinion que nous T avons énoncée, et que bous reprodnisoiu
ci-dessus, estime, et nous croyons son moti fondé, que le jugement qui, contre la loi du contrat, divise le paiement en plusieurs terme», renferme essentiellement la condition explicite , ti le débiteur paie à chaque ter/M. (f t. 5, p. 63.)
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el 122 Cod. proc. civ., fait croire aussi à M. Boncenne, t. 2, p. 517, à la note, que le juge peut le diviser en plusieurs termes. Cette faculté est d'ailleurs une conséquence du pouvoir discrétionnaire qui lui est donné pour concilier, dans sa sagesse, les divers intérêts du débiteur et du créancier; et pourtant elle lui a été déniée par la Cour de Colmar, le 18 août 1816 (J. Av., 1. 12, p. 595).
Quant à la solution donnée ci-dessus, par M. Carré, on peut dire, pour la Coniballre, que, le premier délai expiré, le premier terme seul est dû; que celui-là seul peut être réclamé ; que, pour leà autres, le bénéfice de grâce Çtibsiste encore. Mais on répondra avantageusement qu'il ne peut être entré (I ans l'esprit du juge, en usant de la faculté introduite par la loi, ni dans l'es- ()rit du législateur, en l'introduisant, d'obliger le créancier à diviser sa poursuite, et à multiplier ainsi les frais et les ennuis d'une exécution. D'où il faut conclure que, la première partie de la condition une fois violée, les parties sont replacées au même état qu'avant l'obtention du délai.
La même raison justifie, selon nous, la solution accessoire donnée à la note. ^. notre Ouesl. 528 bis. 33
Supp. alph., v Dommarjes-iniérêts, n. 9 et suiv. Des condamnations à des dommageiintérêts par jour Je relard.
Art. 12'i.. Le débiteur ne pourra obtenir un délai, ni jouir du délai qui lui aura été accordé , si ses biens sont vendus à la requête d'autres créanciers , s'il est en état de faillite, de contumace , ou s'il est constitué prisonnier, ni enfin lorsque , par son fait , il aura diminué les sûretés qu'il avait données par le contrat à son créancier.
C ^■otre Dict. gén. de F'roc, y" Esecuiiou , n"' 9<. 108, 1 14, 124. — Arm. Dalioz, v* Jugemem, n"' 180 à 184. — I-ocré, t. 21 , p. 422, ii° 75, et p. 535, n° 31. — Questions traitées : N'est-ce que dans les seuls cas inenlioones en l'art. 124 qa'il e>l interdit aux juges d'accorder des délais? Q. 528. — I/élal de déconfiture doit-il produire les mêmes effets que l'art. 124 attribue à l'etiit de faillite? Q. 528 bis •^Si, dans l'obligation qui ferait l'objet de la demande, il avait <Sté stipulé, comme condition ess'^iitielle, qae le débiteur ne pourrait obtenir de délais, le juge pourrait-il néanmoins en accorderT Ç. 529.3(1)
LXXXVlll. Cette disposition est le complément de l'art. 1188 du Code civil. Un débiteur ne peut obtenir de délais que lorsque sa bonne foi n'est point suspecte, et qu'il est possible d'espérer que cette faveur lut facilitera le moyen de remplir son obligation. (Rapp. au Corps législatif.)
SSS. N'est-ce pas dans les seuls cas menlioimés en l'art. 124, qu'il est interdit aux juges d'accorder des délais ?
Nous avons dit (art. 122, Comment.) qu'il n'y avait d'autres limites à la facullé accordée par l'art. 1244 du Code civil, que celles qui seraient expressément déterminées par la loi, ou qui résulteraient nécessairement de son texte ou de son esprit. Or, il est, outre les dispositions formelles de l'art. l24 du Code de procédui'e, qui n'est, au reste, que le développement de l'art. 1188 du Code civil, plusieurs articles de ce Code qui défendent formellement ou implicile-
(1) JURISPaUDEirCE.
[ Nous pensons que :
1° Toute autre personne que le créancier demandeur ne pourrait être admise à se plaindre de ce que le juge aurait accordé délai à un individu qui se trouverait dans le cas de la prohibitioa portée en ïart. 124. Cass., 20 février 1809 [S., t. 9, 1" part., p. 127. .1/. At>..\. 12. p 562);
2" Un arrêt peut accorder, tous moyen* tenant, à un failli, un délai pour se libérer avant la nomination d'un syndic définitif, sans que la déclaration de faillite se trouva pour cela anéantie, encore que le failli ait satisfait intégralement ses iréaiieiers. CaM.| 20 nov. 1827 {J. Av., t 34, p. 223).]
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meut d'accorder des délais. Ainsi, premièrement, le juge ne peut en accorder pour prêt de consommation, quand on est convenu du terme (art. 1899, 1900 combinés); mais l'art. 1901 l'autorise, suivant les circonstances à fixer un terme de paiement, s'il avait été seulement convenu que l'emprunteur paierait quand il le pourrait, ou quand il en aurait les moyens;
Secondement, en matière de vente, le juge ne peut surseoir à prononcer résolution, ni accorder im délai pour payer le prix, si le vendeur est en danger de perdre la chose et le prix (art. 1655); s'il s'agit de vente de denrées et effets mobiliers (ait. 1657); s'il s'agit de ventes d'immeubles, et qu'il ait été stipulé que, faute de paiement du prix dans un terme convenu, la vente serait résolue de plein droit, pourvu toutefois que l'acheteur ait été mis en demeure de payer (art. 165fi);mais, si la résolution n'a pas et stipulée, et que le vendeur ne soit pas en danger de perdre la chose et le prix, le juge peut, conformément à l'art. 1655, accorder un délai à l'expiration duquel la résolution doit être prononcée.
Enfin, l'art. 1661 défend de proroger le délai de réméré.
ce Tous ces cas, ou quelques-uns d'entre eux, sont aussi rappelés, avec raison, par MM. Fayard deLasglade, t. 3, p. 157, n''7 ; ThoihineDesm azurés, t. 1, p. 242 et 243 ; et Boitard, t. i, p. 483. ]]
[[ 5SÎS bis. Lélat de déconfilure doit-il produire les mêmes effets que l'art. 124 attribue à l'étal de faillite ?
Oui, par identité de motifs. Nulle différence entre ces deux états, si ce n'est celle des mots que l'on applique au débiteur insolvable, selon qu'il a ou non la proiession de commerçant. M. Pigead, Cotnm., 1. 1, p. 296, ajoute que restreindre le mot faillite, et ne s'en servir exclusivement que pour les seuls commerçants, ce serait s'écarter tant de l'esprit que du texte du Code civil, articles 1188, 1276, 1446, 1913, 2032, 1865 et 2146. M, Boitard, t. 1, p. 488 et suiv., embrasse la même opinion. K notre Quest. 527. ]]
&'i9. Si, dans l'obligation qui ferait l'objet de la demande, il avait été stipulé, comme condition essentielle, que le débiteur ne pourrait obtenir de délais, le juge pourrait-il néanmoins en accorder?
Il faut remarquer, d'un côté, que ce cas ne se trouve point au nombre des exceptions portées en l'art. 124, et, de l'autre, que les dispositions des articles 1244et 1188 du Code civil, ainsi que celles des articles 122 et 124 du Code de procédure, ont entendu concilier ce qu'exige l'humanité en faveur d'un débiteur malheureux, avec|ce qu'exige aussi l'intérêt bien entendu du créancier. Il est dans l'esprit de ces Codes qu'il ne soit point accordé de délais toutes les fois que le créancier serait exposé à perdre; or, le juge ne doit-il pas présumer que le créancier éprouve une perte, en ce sens qu'il a compté sur la rentrée de ses fonds à une époque déterminée, lorsqu'il a expressément stipulé qu'ils lui seraient comptés à cette époque?
Quelque juste que soit cette remarque, rigoureusement parlant, nous ne croyons pas néanmoins qu'il ait été dans la pensée du législateur d'admettre, en ce cas, une exception à la faculté donnée aux juges par l'art. 1244 du Code civil. On sent, en effet, que la stipulation deviendrait, pour ainsi dire, de formule en toute obligation, et qu'elle rendrait bientôt illusoire l'article dont il s'agit, si l'on était assuré de pouvoii le rendre sans effet au moyen de cette stipulation, qui nous paraît diamétralement opposée au vœu du législateur, puisqu'il a voulu venir au secours du débiteur malheureux (1)
^i) Daassow Traité du droit civilfrançaù, Nier, a manifesté une opinion absolument nolrerespeciableet savant collègue M. Toul- I contraire à cette proposition. « Le créancier.
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[[Quoique l'opinion de MM. Maleville et Toullier ait été adoptée par la Cour de Bordeaux, dans un arrêt du 23 juillet 1838 IJ. P., t. 2 de 1838. p. 460), lequel se ronde sur la discussion du conseil d'État, rapportée ci-dessus, à la note(l); celle de M. Carré, que partagent MM. Delvi>coikt, t. 2, p. 656, et THOMnE Desmazcres, t. 1, p. 2i4, nous semble préférable.
En eiîet, le créancier, en n'accordant point de tenue, a suffisamment indiqué que son intention n'est pas d en accorder; confirmer celte intention dans l'acte, nous parait une superfluile, et la clause devient inutile, parce qu'elle ne peut lier des juges qui ne puisent leur pouvoir que dans la loi. Que le créancier le veuille ou ne le veuille pas, l'ait ou non exprimé, les juges pourront retarder de quelques jours l'exécution d'une obligation, parce qu'il ne nous semble pas permis aux particuliers de paralyser, par des conventions, la fa^culte qui est accordée aux juges dans tel ou tel cas ; c'est ainsi que, nonob-
a dit-il, peut empêcher qu'on accorde des « délais à son dél>iteur par une stipulation
■ insérée dans l'acte, comme l'oliserve fort
■ bien M. de Maleville. » En effet, on lit dans VAnaljrte de la discussion au conseil d'Etat par cet auteur, et dans li- [)rores-\erl)aj de cette discussion, qu'il fut demandé si l'article en projet, correS|iondant au 1244* «lu Code , autoriserait le juge à user de la faculté <jue lui donnait cet article, même lorsqu'il y aurait une stipulation eontrttire f et il fut répondu qu'il n'était pas dans l'intention delà section de donner cette étendue à la disposition. « Or, dit M. Toullier, q.Uels « seraient les juges qui oseraient s'arroger « un pouvoir <iue le Code ne leur accorde
• point, que les rédacteurs du Code ni le « conseil d'Stat n'ont point eu l'intention
• de leur conférer?... Il faut une loi ex- « presse pour autoriser les juges à s'écarter « de la loi du contrat. »
Nous sentons combien est imposante cette opinion d'un auteur qui a fixé tant d'iucertituiles sur les questions les plus épineuses du droit civil, et quel poids y ajoute l'explication donnée au conseil d'Etat, sur la question dont il s'agit.
Mais quoi qu'il en soit , nous soumettrons aux lumières des jurisconsultes et des magistrats les réflexions suivantes, que no-.is croyons de nature à fournir un nouvel appui a notre sentiment :
Nous ferons observer, d'abord , que l'on ne doit point, pourr'applicationdel'art. 1244, consitlérer s'il convenait que le législateur se fût montré moins favorable au débiteur malheureux-II a voulu que les tribunaux pussent, en prenant sa position en considération, lui accorderdes délais pour lepaienient Or, d'un côté, cette loi d'humanité peut , au gré de tout créancier, devenir absolument inutile, si les tribunaux étaient liés par une renonciation que l'on ne manquerait jamais d'exiger ; de l'autre, il n'est pas juste qu'une
stipulation consentie au moment du contrat, et dans un temps où le débiteur n'a aucune raison de redouter la position malheureuse à laquelle la loi a voulu avoir égard, pût être invoquée à la rigueur contre lui , si des circonstances imprévues l'y font tomber.
Enfin , ce n'est pas seulement le débiteur que l'humanité de la loi a eu en vue ; elle a considéré sa famille, l'intérêt du commerce, celui même des tiers qui auraient contracté avec lui. Ne peut-il pas arriver, en etlet, qu'un seul créancier, invoquant une renon» ciatioQ insérée au contrat, et mettant ainsi le juge dans l'impuissance d'accorder un délai à un débiteur qui justifie des moyens possibles de se libérer à l'avenir, ne contraigne ce débiteur à tomber en état de faillite ou de déconfiture, et ne lui ôte ainsi la faculté de faire un jour honneur à ses engagements?
Sous ce rapport , nous serions porté à considérer comme d'ordre public la disjiosition de l'art. 1244, et, par conséquent, comme non avenue toute stipulation prohibitive de la faculté qu'elle accorde aux juges. L'explication donnée au conseil d'État, lors de la discussion de la loi, ne nous parait pas une raison absolument tranchante. La pensée d'une section du conseil d'Etat, discutant un projet de loi, n'est point pour nous celle «la législateur, qui a pu entendre plus favora* blement la disposition qu'il adoptait.
Au reste, nous n'ajouterons ces réflexion qu'a^'ec la juste défiance que nous inspire U supériorité des lumières de notre savant col Icgue.
(1) Cette iliscussion [F. Locré, t. 12, p. 170, n" 46) est moins précise qu'on paraît le croire. Les observations de la section du trihunat dont nous avons déjà parlé indiquent l'opposition de quelques-uns des législateurs à admettre le pouvoir arbitraire dujugt-, mais le maintien de l'article Hiffit pour trancher toute difficulté.
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gtant toutes clauses contraires, les juges ont le droit de condamner aux di pens ou de les compenser, etc. ]] Supp. aiph., v Délai, n. 5i et 52.
Art. 125. Les actes conservatoires seront valables , nonobstant le délai accordé.
^]^'ol^e Dict. gén. de Proc, vO Exécitlion, n» 136. — Arin. Dalioz, v» Jugement, n" 215 et 216. — Locré, t. 21, p. 274, n" 19. — La saisie-arrêt est-elle comprise au nombre des actes conservatoires que Cft ' article permet? Qaestion traitée à la note. 3
LXXXIX. Les délais de grâce que le juge peut accorder n'empêcheraient point les mesures conservatoires, parce que le créancier, ainsi que nous l'avons dit sur la précédente question, ne doit pas être exposé à perdre ; il ne faut pas que pour l'avantage de l'un, on porte préjudice à l'autre.
Mais, d'un autre côté, quand la justice a accordé un délai, les poursuites des créanciers doivent être suspendues ; celles qui, bien qu'elles fussent qualiflées mesures conservatoires, ne seraient autre chose dans leurs effets que des moyens de procurer la sûrelé du paiement, sont donc proscrites (1),
(1) En partant de cette remarque, on doit reconnaître que les actes réputés conservatoires sont tous ceux qui ont pour objet d'as- Nirer le paiement de la créance, sans changer, pendant les délais qui ont été accordés au débiXeur, la position où il était, et sans nuire à la jouissance qu'il avait au moment du jugement.
Ainsi, le créancier pourrait prendre une inscription aux hypothèques ; il pourrait former opposition à la levée de scellés apposés sur les effets d'une succession échue au débiteur; il pourrait s'opposer à ce qu'il fût procédé à aucun partage hors de sa présence; il pourrait enfin former opposition au remboursement d'une rente.
Mais pourrait-il de même former opposition au paiement d'une créance qui serait due à son débiteivr par un tiers ? En d'autres termes, peut-il former une saisie-arrêt ou opposition ?
Les auteurs sont diviséssurcette question.
Le créancier d'un débiteur auquel le juge à accordé des délais ne pourrait, disent les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat , t. 1, p. 241, former des gaisies-arrèts , ni faire aucune poursuite ni contrainte qui auraient traita une exécution forcée.
La disposition <le l'art. 125. dit M. DelaroRTS, t. 1 , p. 131 , ne s'applique pas à h saisie-arrê'; ; ce n'est pas un simple acte conservatoire ; c'est une sorte d'exécution.
Il est bien certain que tout acte qui aurait pour objet de changer la position du débiteur, en ce sens qu'il serait porté atteinte à la jouissance de celui-ci , est interdit par l'art. 125 : conséquerament une saisie-exécution, une saisie immobilière, tout acte, en un mol , qui terid à le dépouiller
pendant les délais qui lui ont été accordés , soit de la totalité, soit d'une partie de ce qu'il possède, ne pourrait être déclaré valable. Mais ne nous attachons point à la circonstance que la saisie-arrêt est placée, dam le Code de procédure, parmi les voies d'exécution forcée des jugements; considérons que, dans son principe, cette saisie est véritablement un acte conservatoire, puisqu'elle a pour but d'empêcher que le débiteur de notre débiteur ne se dessaisisse, à notre préjudice, entre les mains de celui-ci ; remar- (|uons ensuite que les délais ne lui ayant été accordés que parce qu'il était dans l'impossibilité de payer, le motif cesse dès que la rentrée des fonds iiui lui sont dus le place dans une autre position.
Ces considérations nous paraissent très fortes pour faire décider que la saisie-arrêt ou opposition est autorisée. Aussi M. Pigt=au, à l'art. 2 du chap. IV, Du Jugement , dit-il que l'on peut former 0[)posi lion ;iu paiement de créances exigibles, et M. Deuiiau-Crouzilhac ne fait-il aucun doute <|ue les saisies dont il s'agit sont permises ; il les cite même pour exemple d'actes conservatoires.
M. TouLLiER adopte pleinement cette opinion, t. 6, p. 703 et 704 ; mais il ajoute, avec raison, que le créancier pourrait Jaire déclarer le débiteur déchu du délai, s'il faisait des ventes ou dispositions frauduleuses de ses meubles ou de ses immeubles. (V. Droit civil français, t. 6, n" 674, et à la suite plusieurs questions relatives au fond du droit, dont l'examen n'entre pas dans le plan de notre travail.)
[ M. BoMCENNE, t 2, p. 523, pense aussi, et c'est avec raison, que les saisies-arrêts sont comprises au nondire des actes conservatoires autorisés par l'art. 125.1
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f[ et doivent être déclarées nulles, d'après un arrêt de la Cour de Turin, du 2» ventôse an Xil (J. Av., t. 12, p. i^). ]]
Art. 126. La contrainte par corps ne sera prononcée que dans les cas prévus par la loi. Il est néanmoins laissé à la prudence des jugesde la prononcer (1),
1* Pour dommages et intérêts , en matière civile , au-dessus de la somme de 300 fr. (2) ;
2" Pour reliquats de compte de tutelle, curatelle , d'administration de corps et communauté , établissements publics ou de toute administration confiée par justice (3) , et pour toutes restitutions à faire par suite desdits comptes.
Ordonnance de I6G7, tit. 34, art. 2. 3, lit. 29, an. 8, 3. — loi du 15 germ. an VI. — Code civil, titre d la Coniraînie par corps, et an. 474, 1146 et suiv. — Code de proc. titre de V Emprisonnement, e\, art 130. S"i4, 712, "14, 744.— Loi da 17 avril 1832. — [Notre Dict. gén. de Proc, vi' Contrainte par corps, n"" 1, 2. 10,14. 15, 20 À 29, 59 à 62, 73 , 79 à 82 , 95 . 101 ,116; Juge de paix, n" 153. — Devilleoeuve . v" Cantrainie par corps, § 4, 5, 7, 8. — Arra. Dalioz, eod. sect t". — Carré. Compétence , 2" part.,liv. 3. tit. 4,cliap. 2, art. 400, ei iiO CCl.XIV, Pasftm; éd. in-8°, t. 7, p. 390 et suiv. — Questions traitées: Les juges de paix peuvent-ils prononcer la contrainte par corps dans les matières qui seraient de lenr compétenie? Q. 530. — La contrainie par corps peut-elle être prononcée conue toute personne, dans les cas exprimes par l'art. 126? Q. 531 . — La contrainte doit-elle être prononcée, dans les cas prévus par l'art. 126 , par le même jugement qui porte le» condamnations principales ? (?. 532 — Ces mots, en matière civile, employés an § 1" de l'art. |26, supposent-ils qne les juges civils , saisis d'une ction en dommaçes-intéréts résaltaut d'un délit, ne puissent se dispenser de pionimcer la contrainte? Q. 533.— Dans quelles circonstances la jurisprudeBC* a-t-elle plus particulièrement fait l'application soit de la première, soit de U seconde disposition de l'art. 126 ? Q. 533 bis. — L'art. 126 est-il applicable en matière commerciale , en sorte que lit» jugea de commerce ne seraient pas tenus , mais n'auraient qtie la fanltéde prononcer la contrainto pnr cot[>s pour dommages-intérêts? «2.534. — l'eut-ou obtenir la contrainte par corps pour l'exécutioB d'une <J»II« commerciale, iaférieure à deux cents francs, contracté avant la loi da 17 avril ISttl ','. 534 ^i'>. — liH coadainnatioo à la contrainte. ui'ononcé<> par l'art. 69u du Code de procédure , coatre le saisi qui aurait coupé des boi* on commis des degra dations, est-ellejfacultative? Q. 63i — De ce qne le § 2 de l'art. |26 ne porte pas, comme le premier que la faculté de prononcer la contrainte par corps n'est accordée aux juges qu'autant que le montant de la condamnation s'élèverait au-dessus de la somme de troi» cents francs, s'ensuil-il que cette f»cnlté leur loit accordée au-dessous de cette somme ponr les objets mentionnés par le ^2? Q. 536. — L'héritier bénéficiaire étant administrateur, peut-il être contraint par corps, conformcment au § 2 de Tari. 126 ? Q. 537. — Est-il des cas antres qae ceux mentionnés eu l'art. 1-6, dans lesquels le juge ne soit pas tenu, mais n'ait que la faculté de prononcer la contrainte 7 Q. 538. — Les dépens peuveiuils entraîner la coutrainte par corps, soit en matiè"-e civile, soit en matière commerciale? Q 539. — Le) juges peuTent-il» prononcer la contrainte par corps, si |a partie n'y a pas expressément ronclu! Q. 540.— L'art. 7 de la loi du 17 avril 1832, qui prescrit !>ux tribunaux de fixer la durée de la contrainte par corps en matière civile, doit-il être observé à peine de nullité? Q. 540 his. (4) ]
XC. îja contrainte par corps doit être prononcée toutes les fois que la loi l'ordonne; mais il est des cas où il a paru convenable et utile, non de l'or-
(1) Cela dépend des circonstances, et les lois se sont toujours reposées à cet égard sur la prudence des juges.
(2) Parce (|ue la condamnation est une peine qui provient de quasi-délits ; mais la loi n'a pas permis de prononcer la contrainte en matière de dépens, dans la crainte que l'usage ne s'en établît trop facilement , d'après les demandes fréquente» qui en seraient faites. [ y. la Quest. 539. ]
(3) Ce sera souvent un frein nécessaire pour empêcher qu'un tuteur ou autre aditii- «ifctrateur ne trompe celui ([u'il doit défendre
•lo'j l.
«t dont la justice lui a confié les intérêts,
(4) JvaispauDENCE.
[Nous pensons que .
La contrainte par corps peut être prononcée contre un huissier, pour restitutan de deniers par lui perçus pour ses clients, par suite de Sfs fondions, et pour le paiement des dommages-intérêts auxqiiels il a donné lieu par sa l'aiMe, encore (ju'il s'agisse de moins de 300 fr. (G. tiv,, art. 2060, 2065$ CaM., 4 février 1819 ; S., 1819, p. 379, et /. Av., t. 8, p. 674.)]
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donner, mais de la permettre. Ces cas ont été déterminés avec précispon en ; l'article ci-dessus; on a pris un sage milieu entre les anciennes lois qui prononçaient la contrainte par corps, et les dernières qui la refusaient. 11 peut en effet y avoir tant de variété dans les circonstances, que la contrainte, né- : cessaire et juste dans une espèce, pourrait être trop rigoureuse dans l'autre. : {Exposé des molif s.)
â>30. Les juges de paix peuvent-ils prononcer la contrainte par corps dans les matières qui seraient de leur compétence?
Aucune loi ne nous semble leur interdire, ni expressément ni implicitemen ce pouvoir. Mais nous ferons observer que, la contrainte par corps ne pouvant être prononcée pour une somme moindre de 300 francs, et cette valeur étant, pour toute action personnelle, au-dessus du pouvoir du juge de paix, il ne reste guère de cas où il y ait lieu de prononcer la contrainte, si sa juridiction n'a pas été volontairement prorogée, ou s'il ne s'agit pas des affaires commerciales, dont quelques-uns pensent qu'il peut connaître, lorsqu'elles sont d'une valeur au-dessous de 100 francs. (F. notre Traité d' Organisniion et de Compétence.)
[[ 11 est un cas où, d'après l'art. 2060, § 2, du Code civil, le juge de paix doit nécessairement prononcer la contrainte, c'est celui de la réintégrande, pour le délaissement d'un fonds dont le propriétaire a été dépouillé par voies de fait. Ce magistrat a donc reçu le pouvoir nécessaire pour l'ordonner. Dès lors, pourquoi le lui refuserait-on dans tous les autres cas de sa compétence où la loi autorise cette voie d'exécution? Ces cas se sont, au reste, bien multipliés depuis la promulgation de la loi du 25 mai 1838. ]]
33 jl. La contrainte par corps peut-elle être prononcée contre toute personne, dans les cas exprimés par l'art. 126?
L'art. 126 ne peut être appliqué qu'à l'égard des personnes qiri ne sont pas comprises dans les exceptions portées aux articles 2064 et 2066 du Code civil. Ainsi, les distinctions que faisait Rodier, sur les art. 2 et 3 du tit. 34 de l'ordonnance de 1667, ne sont plus d'aucune considération (1).
CE L'arrêt cité par M. Carré, à la note, n'est pas le seul qui ait consacré cette doctrine. De semblables décisions ont été rendues, par les mêmes motifs, par la Cour de cassation, les 6 octobre 1813 (/. Av., t. 8, p. 620); 26 décembre 1827 (/. Av., t. 35, p. 1 15) ; 17 janvier 1832 (DAtioz, 1832-1-79) ; et par les Cours de Colmar, le 7 avril 1821 (JT. Av., t. 23, p. 125), et de Lyon, le 20 juin 1822 {J. Av., t. 24, p. 218).
Cette doctrine, qu'approuvent, avec raison, MM. Favard de La.ngi.ade, C.,S(, p. <58, n» 8, Troplong sous l'art. 2066, C. N., et Toomine Desmazdkes, t. 4, p. 249, s'appliquerait également aux personnes qui, par l'art. 49 de la loi du 17 avril 1832
(1) Cette opinion a été formellement consacrée par arrêt de la Cour de cassation , du 20 mai 1818 (5., 1818, Repart., p. 33, et /. Av., t. 8, p. 621) , lequel décide que, si l'art. 126 laisse aux tribunaux le |iouvoir de prononcer la contrainte par corps, dans le cas d'adjudication dédommages et intérêts, il ne fait qu'ajouter ce cas à ceux où elle peut avoir lieu à raison de la matière, contre les individus (tljets à la contrainte à raison de
la personne. Il n'a pas pour objet de déterminer quelles sont les personnes contre lesquelles elle peut ou ne peut être prononcée à raison de leur qualité.
Ainsi a été casst: un jugement de Saint- Malo, qui contre la disposition de l'art. 2066 du Code civil, avait condamné par corps une femme en 700 fr. de domniages-iotéréts sur une demande ea réintégrande.
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(J. Av., t. 42, p. 494), sont dispensées de la contrainte par corps, à raison de leur parenté avec le créancier qui obtient la condamnation, savoir : le mari, la femme, les ascendants, frères ou sœurs, et alliés au même degré (4). Mais, par exception au principe d'où découlent ces solutions, il a été jugé parla Cour de cassation. le 31 mai 1816 (J. Av., t. 5, p. 77), qu'en matière criminelle, la femme coupable de dénonciation calomnieuse peut être condamnée par corps au paiement de dommages-intérêts.
L'art. 52 du Code pénal est la disposition légale qui régit ces matières.
II faut remarquer néanmoins que l'art. 41 de la loi précitée rend commun aux matières criminelles l'art. 19 que nous avons déjà rappelé.]] Supp., p. 4 30.
d39. La contrainte peut-elle être prononcée, dans les cas prévus par l'art. 126, par le même jugement qui porte les condamnations principales ?
L'opinion la plus généralement adoptée est qu'il faut distinguer deux cas: 1° celui où, la partie aj'ant conclu àja contrainte, le juge n'aurait pas eu égard à ses conclusions en prononçant les condamnations principales; 2° celui où la partie, ri'ayant pas pris de semblables conclusions, aurait obtenu des condamnations qu'elle n'eût pu parvenir à faire exécuter.
Dans le premier cas, on pe-nse qu'on ne pourrait former, postérieurement au jugement rendu sur le principal, la demande de la contrainte par corps devant le même tribunal ; dans le second, on estime qu'il n'existe pas de motifs qui s'opposent à ce que cette demande soit accueillie, (f^. 1. 1 du Commentaire inséré aux Annales du Notarial, p. 252; et Delapobte, t. 1, p. 132.)
Nous n'adoptons cette opinion que pour le premier cas seulement, mais en remarquant que, si l'on ne peut former la demande devant le tribunal qui a prononcé sur le principal, la voie d'appel reste ouverte pour obtenir la contrainte, si le jugement a été rendu en premier ressort. Ce ne serait donc qu'autant que la matière eût été disposée à recevoir le jugement en dernier ressort, ou que le jugement sujet à l'appel eût passé en force de chose jugée, qu'il n'y aurait aucune ressource pour obtenir la contrainte. (F. arrêt de la Cour de Trêves, du 24 mars 1809; 5., t. 9, 2* part., p. 399; et J. Av., t. 8, p. 492, 3* espèce.)
Mais nous pensons que, dans le second cas, la partie aurait à s'imputer la faute de n'avoir pas conclu à ce que le jugement fût déclaré exécutoire par voie de contrainte; elle aurait annoncé par son silence qu'elle se contentait des voies ordinaires d'exécution. D'ailleurs, il nous paraîtrait trop rigoureux, il serait contraire aux principes de l'autoriser à faire un second procès sur un chef de demande qu'elle pouvait obtenir dans l'instance sur le principal; instance terminée par un jugement qui a dessaisi le juge. Cette opinion nous paraît, au reste, fondée sur l'art. 127, qui, en disposant que le sursis à l'exécution de la contrainte ne peut être accordé que par le jugement qui prononce sur la contestation, suppose nécessairement que la contrainte elle-même nt sera prononcée que par ce jugement. C'est pourquoi le tribun Faure dit formellement, dans son rapport (K édit. de F. Didot, p. 70), que l'art. 127 veut que, dans tous les cas oit la contrainte peut être prononcée, elle le soit par leméme jugement qui slalue sur la conteslalion.
[[ Nous partageons l'opinion de M. Carré sur les deux branches de sa distino lion. Quant à la première, personne ne la conteste.
(1) [ Ni avant, ni depuis !a loi nouvelle ce principe n'a reçu d'extension à te qni cott- Ctné les condamnation» proiioucécs entre
oncle et neveu. Lyon, 3 février 1836 (J, Av. t. 41, 1^. 484). ]
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Mais, en ce qui concerne le second cas, il y a quelque dissidence. Dn arrêt delà Cour de Turin, du 22 pluviôse an XIU (J. P., 3* édit., t. 4, p. 398), a jugé qu'un tribunal de commerce pouvait, après avoir prononcé une condamnation sans contrainte, rendre un jugement postérieur pour iccorder cette voie d'exécution.
Ses raisons de décider sont que, dans les matières commerciales, la contrainte étant de droit, il ne dépend pas du juge d'en affranchir le débiteur, d'où suit que le créancier est toujours autorisé à demander, par une nouvelle action, ce qu'on lui a illégalement refusé par la première; et que d'ailleurs la contrainte, envisagée par rapport à son objet, n'est point en quelque sorte la matière d'une nouvelle demande, mais un mode d'exécution dont lesmêmes juges sont régulièrement appelés à connaître.
Un jugement étant nécessaire, aux termes de l'art. 2067 du Code civil, pour obtenir la contrainte par corps, elle ne peut, ce nous semble, être assimilée aux autres voies d'exécution, qui sont la suite nécessaire, quoique non exprimée, de toute condamnation judiciaire. Aussi, la contestation introduite pour se procurer, après le jugement du fond, cette voie de rigueur, ne saurait être considérée comme une difficulté d'exécution.
Prononcer la contrainte par corps par un second jugement, c'est accorder ce qu'on avait d'abord refusé; c'est, par conséquent, réformer son premier jugement, ce que les magistrats ne peuvent jamais faire. Aussi, notre opinion est-elle adoptée par MM. Pigead, Comm., 1. 1, p. 303; Favard de Langlade , t. 3, p. 157. no 8; et Tuomine Desmazores, 1. 1, p. 250, et sanctionnée par arrêts des Cours de Paris, 28 germinal an XIU (J. P., 3« édit,, t. 4, p. 495) ; et de Trêves, 24 mars 1809 (J. P., 3« édit., t. 7, p. 465). Tous ces arrêts sont aussi rapportés au Journal des Avoués, t. 8, p. 488, où l'on trouve, p. 646, une décision de la Cour de Rennes, du 21 décembre 1816, qui applique ces principes au cas où le fond a été jugé par une sentence arbitrale. ]] Supp., p. 43* .
533. Ces mois en matière civile , employés au % l»"" de l'art. 126, supposent-ils que les juges civils, saisis d'une aclion en dommages-inlérêls résultant d'un délit, ne puissent se dispenser de prononcer la contrainte P
11 faut, dans notre opinion, distinguer trois cas : le premier est celui où l'action civile est formée devant les juges civils, suivant la faculté que l'art. 3 du Code d'instruction en donne à la partie quia souffert du délit; le second est celui où le demandeur serait un tiers qui n'aurait pas été partie au procès criminel, ou un accusé acquitté qui n'aurait connu son dénonciateur qu'après la session de la Cour d'assises ou de la Cour spéciale; enfin le troisième est celui où l'action en dommages-intérêts est intentée contre les héritiers de l'auteur du délit.
Dans le premier cas, les opinions sont partagées; les uns pensent que les juges civils sont tenus de prononcer la contrainte par corps. Ils en donnent pour motif que, toutes les fois qu'une demande fondée sur nn délit est portée kevant un tribunal civil, il doit être sursis ou statué sur cette demande, jusqu'à ce qu'il ait été prononcé sur l'action publique intentée, soit avant, soit après l'JnU'oduction de l'instance (Code d'inst., art. 3). Or, disent-ils, le Jugement qui intervient sur l'action publique lie le tribunal civil, de manière qu'il doit ou rejeter la demande en dommages-intérêts, si le prévenu ou l'accusé a été acquitté, ou les adjuger, s'il a été condamné. Da»s cette dernière hypothèse, le tribunal civil doit faire ce que les juges criminels auraient fait 6'ils avaient été saisis de la demande à fins civiles ; il leur est, pour ainsi dire, substitué; il ne connaît qu'accessoirement d'une matière qui n'est civile qu'en ce sens qu'il en connaît coMimr tribunal civil, mais qui parlicipe essentieile-
TIT. VII. Des Jugements. — Abt. ■à'W^. Q. ftS8. 629
ment de la nature des matières criminelles. Les juges civils doivent donc, conformément aux art. 52 et 469 du Code pénal, prononcer la contrainte par corps; il ne dépend pas d'eux de la refuser : en un mot, l'art. V26 n'est pas applicable, parce que la matière n'est pas purement civile. D'autres estiment^ ^ et nous partageons cette opinion, que la partie lésée qui lorme sa demand« devant un triiiunal civil annonce, par l'option qu elle a consommée entre la voie civile et la voie criminelle, qu'elle renonce à tous les avantages des lois criminelles : ce sont les lois civiles seulement qui doivent régir son action sous tous les rapports ; elle ne poursuit plus im délit ; sa demande ne repose que sur le principe de droit civil consigné en l'art. 1382 du Code civil : Tout fait quelconque de l'homme qui a causé à autrui un dommage oblige celui par la. faute duquel il est arrivé à le réparer. Mais ces motifs recevront-ils encore leur application dans le second cas que nous avons posé ci-dessus? Nous ne le pensons pas. Le tiers ou l'accusé acquitté n'est obligé, par les art. 359 et 385du Code d'instruction criminelle, de se pourvoir en justice civile, que parce qu'il n'est plus possible qu'il fasse juger sa demande en dommages-intérêts par les juges criminels, qui demeurent dessaisis du fond aussitôt qu'ils ont prononcé la condamnation ou l'absolution de la personne inculpée. Les juges civils ne connaissent conséquemmentde la demande dont il s'agit que subsidiairement aux juges criminels ; et, comme l'accessoire suit toujours la nature du principal, c'est véritablement sur une matière qui de sa nature n'est pas purement civile, qu'ils ont à prononcer, et par cette raison l'art. 126 nous paraît sans application (1).
Quant au troisième cas, nous estimons que l'on ne peut appliquer l'art. 52 du Code pénal, ni l'art. 126 du Code de procédure civile. On ne doit pas appliquerl'art. 52, parce que, l'action publique s'éteignant par la mort du coupable, suivant l'art. 2 du Code d'instruction, l'action civile qui a pour objet les dommages-intérêts est purement civile, puisque, sous aucun rapport, elle ne peut être accessoire à l'action publique. On ne doit pas davantage appliquer l'art. 126, parce que la contrainte par corps est une sorte de peine prononcée par cet article contre l'individu qui, par sa faute, a porté préjudice à une partie. Or, les héritiers n'ont commis aucune faute, et, s'ils sont civilement responsables, c'est par suite du principe de droit civil, qui veut que les héritiers acquittent les dettes de celui dont ils recueillent la succession ; en un mot, nous disons, dans cette dernière hypothèse, ce que plusieurs jurisconsultes affirment de l'héritier du dépositaire, qui, suivant eux, n'est contraignable par corps à la représentation du dépôt, qu'autant qu'on le retrouve en nature dans la succession. C'est qu'alors, il fait, en ne le rendant pas, la même faute que le dépositaire ; il se met véritablement à sa place : c'est comme dépositaire et non comme héritier qu'il devient contraignable.
[[L'opinion que M. Carré combat en tête de ce numéro a son principe dans le préjugé répandu chez quelques jurisconsultes de l'influence du criminel sur le civil, préjugé que nous combattons nous-mêmes, au tome 2 du présent ouvrage, p. 446, Quest. 943.
Le jugement rendu au criminel ne peut avoir aucune influence sur la déci-
(1) Telle n'est pas l'opinion de M. Dbmiàu- CHOtizii.HiLC, p. 113; il pense que, dans cette seconde hypothèse, les poursuites sont purement civiles, et qu'il y a lieu par conséquent i r$pplication de l'art. 126. Nos lec- l
teurs jugeront si les motifs que nous venons de développer suffisent pour accorder la préférence à notre opinion sur le lentiinenl contraire.
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sion des juges civils, parce que ce n'est pas le même objet qui est en question devant l'une et l'autre de ces deux juridictions.
Les tribunaux civils ne peuvent, dans aucun cas, s'immiscer dans le fait du crime ou du délit; c'est toujours un intérêt purement civil qui leur est soumis ; c'est donc toujours la loi civile qu'ils doivent appliquer.
Aussi nous pensons que l'art. 126 du Code de procédure civile doit régir la matière dans les deux premières espèces posées par M. Carré, que la condamnation aux dommages-intérêts par corps est conséquemment facultative lorsqu'ils s'élèvent à la somme de 300 francs, et qu'elle est interdite pour un somme inférieure. Telle est aussi l'opinion de MM. Favard de Lakgiade, t. 3, p. 158 n° 9; ThomineDesmazcres, t. 1, p. 248, et Boitard, t. 1, p. 507. Elle a été consacrée, pour le cas de dommages-intérêts réclamés à raison de dénonciations calomnieuses, par la Cour de Nimes, le 19 juin 1819 (J. Av. t. 7, p. 289).
Quant au dernier cas, nous n'hésitons pas à décider qu'il n'y a nullement lieu à la contrainte contre les héritiers du débiteur, en vertu de la règle que les engagements purement personnels ne passent pas aux héritiers. Quoique le législateur ait cru devoir l'ériger en loi, par l'art. 2 de la loi du 17 avril 1832, à l'égard des héritiers des justiciables des tribunaux de commerce, et qu'il n'ait pas expressément étendu cette disposition aux matières civiles, elle leur est nécessairement applicable d'après les principes généraux, comme le fait observer M. Coin-Demslb dans son Commentaire sur la loi précitée, p. 99. n» 2. ]]
[[ d3S bis. Dans quelles eirconslances la jurisprudence a-t'elle particulièrement fait l'application soit de la première, sait de la seconde disposilion de l'arlicle Vie?
La première a été appliquée par la Cour de Paris, le 27 janvier 1810 (J. Av., l. 8, p. 572), à la condamnation prononcée contre celui qui, ayant vendu un immeuble, demande la nullité de la vente après avoir dissipé le prix qu'il en a reçu;
Par la Cour de Colmar, le 7 avril 1821 {J. Av., t. 23, p. 125), à la restitution du prix, prononcée contre le vendeur, en faveur de l'acquéreur évincé;
Par la Cour de Paris, le 26 août 1809 (J. Av., t. 8, p. 562), aux condamnations pécuniaires qu'encourt celui dont les immeubles sont grevés d'hypothèques, lorsqu'il les dégrade et en altère la valeur.
Toutes ces condamnations ont été considérées comme prononcées à titre de dommages-intérêts. D'où M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 248, tire la conséquence que la faculté donnée aux tribunaux de condamner par corps pour dommages-intérêts leur permet, dans les cas extraordinaires, de convertii une simple dette, en dette par corps.
Néanmoins, la Cour de Nanci, le 18 mai 1827 (/• Av., t. 34, p. 79), na pas voulu reconnaître ce caractère à la restitution d'une somme indûment perçue à l'aide de manœuvres frauduleuses et de dol, et la Cour de Pau, le 24 janvier 1837 (J. P., t. 2 de 1837, p. 254), à la simple restitution du prix d'une cession C'est là une question de droit civil qui dépend beaucoup d'ailleurs de l'appréciation des faits.
La contrainte par corps prononcéepar l'art. 126, S 1'% a été encore appliquée contre une partie saisie qui, ayant enlevé les objets sur elle saisis, fut actionnée en garantie par le gardien, et condamnée à lui rembourser 600 fr., que celui-ci avait payés au saisissant, et à lui payer 300 francs de dommages-intérêts; Cass., 30 juillet 1833 (Dalloz, 33-1-330).
.Mais l3 limite des 300 francs, doit être toujours respectée ; au point que,
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lorsque les défendeurs ne sont pas déclarés solidaires, on ne peut prononcer la contrainte par corps pour des dommages-intérêts qui, au total, sont supérieurs h 300 francs, si la part de chacun n'atteint pas ce chiffre; Cass., 3 décembre 1827 (J. Av., t. 34, p. 208).
linlîn, la Gourde Bastia, appliquant, le 31 août 1826 (Dalloz, 1827, 2-175), le 2" S de l'art. 126, a décidé que la contrainte par corps peut être prononcée contre un tuteur à raison des sommes qu'il reconnaît avoir perçues, quoiqu'il n'ait pas encore rendu son compte. ]] Supp., p. '134. Arrêts nouveaux.
&34. L'art. 126 est-il applicable en matière commerciale, en sorte que les juges de commerce ne seraient pas tenus, mais n'auraient que la faculté de prononeer la contrainte par corps pour dommages-itHèrêls?
Avant la mise en activité du Code de procédure, la Cour de cassation, pari arrêt du 24 brumaire an XII, rapporté par M. Denevers, an XII. p. 165, et J.Av., t. 8, p. 460, 2' espèce, rejeta un pourvoi formé contre un arrêt de la Cour d'appel de Bordeaux, qui avait prononcé la contrainte pour dommagesintérêts dans une affaire entre négociants associés.
Cette décision fut motivée sur ce que cette contrainte, étant autorisée pour le capital, par la loi du 15 germinal an V, l'était à plus forte raison pour les dommages-intérêts, qui, outre leur qualité d'accessoires qui les soumet, par conséquent, au ttiêmemode d'exécution que le capital, supposent encore une' injustice à réparer, et sont conséquemment considérés comme une peine judiciaire infligée aux téméraires plaideurs.
Remarquons que le titre premier de la loi du 15 germinal an VI , relatif à la contrainte par corps en malière civile, a été remplacé par les dispositions du tit. 16 du liv. 3 du Code civil, qui détermine les cas où cette contrainte peut encore avoir lieu, sans y comprendre les dommages-intérêts. 11 a fallu , pour que les juges aient pu la prononcer, que l'art. 126 du (]ode de procédure vînt les y autoriser.
Mais le titre second de la même loi du 15 germinal est resté en vigueur pour les affaires commerciales, nonobstant la publication du nouveau Code de commerce. Or, l'art. !•" de ce dernier titre i>orte expressément que la contrainte par corps a lieu de marchand à marchand, pour fait de marchandises dont ils se mêlent réciproquement (1).
11 est bien certain que les juges ne pourraient, d'après cette disposition , se refuser, dans le cas qu'elle determme, à prononcer la contrainte par corps pour le capital ; et puisque la Cour de cassation a jugé, en appliquant cette loi du 15 germinal, que la contrainte devait être ordonnée pour les dommages-intérêts, ne devra-t-on pas décider que l'art. 126 n'est point applicable en matière commerciale, et que, par conséquent, les juges ne peuvent, sous prétexte de la faculté accordée par cet article, refuser de prononcer la con trainte ?
Ainsi , les expressions de l'art. 126 , en matière civile , ne s'entendraient que des matières autres que les matières criminelles et commerciales ; elles ne s'entendraient que dans le même sens où elles se trouvent employées dans l'art. 2059 du Code civil , où elles n'ont aucun trait aux matières commerciales, puisque l'art. 2070 du même Code exclut formellement des dispositiotiS qu'il renferme les matières de commerce régies par des lois particulières.
Enunmotjl'art. 126 ne présenterait qu'une disposition additionnelle à cellei;
(I) K. aussi r«rt. 637 du Code de commerce
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que le Code civil contient sur la contrainte par corps en matière purement civile, et non pas une disposition dérogatoire à celles de la loi du 15 germinal, sur la même contrainte en malière commerciale (.i).
Nous devons faire observer maintenant que, dans une espèce où il s'agissait aussi de dommages-intérêts entre associés, la Cour de cassation, section des requêtes, a décidé , le 12 aoiit 1807 (V. S., 1807, p. 433, et J- Av., nouvelle édition t. 6, p. 673), qu'en prononçant la contrainte par corps pour l'exécution d'un jugement qui portait condamnation aux dommagesintérêts , les juges avaient fait une juste application de l'art. 126 du Code de procédure.
Dun autre côté, un arrêt de la Cour d'appel de Colmar , du 17 mars 1810 (S., t. 10, 2e part., p. 202, et J. Av., t. 8, p. 574), motive le refus de prononcer Ja contrainte pour dommages-intérêts en matière de commerce, sur ce que le même art. 126 laisse à la prudence du juge de l'ordonner ou non. Ainsi , après avoir posé la question qu'il considère comme décidée , l'arrêtiste dit qu'en malière de dommages-inlérêls , les juges de commerce onl la faculté , mais ne sont pas tenus de prononcer la conlrainl.e par corps.
Pour concilier ces décisions avec l'arrêt du 24 brumaire an Xll (/. ^i'., nouvelle édition, t. 8, p. 460 et suiv.), on dirait qu'à l'époque où cet arrêt a été rendu, il n'existait point de loi qui donnât aux juges, comme l'a fait l'article 126 du Code de procédure, la faculté de prononcer ou de refuser la contrainte par corps pour dommages-intérêts ; qu'ainsi l'on pouvait étendre la disposition de la loi du 15 germinal aux dommages-intérêts ; mais aujourd'hui l'article 126 ne permet plus cette interprétation exiensive, parce qu'il comprend, sous ces expressions en malière civile , qui n'excluent que les matières «"iminelles, les matières commerciales , qui sont aussi , par opposition à ces dernières , des matières civiles.
Nous ne partageons point cette opinion, quelques inductions que l'on puisse tirer en sa faveur des deux arrêts que nous venons de citer, et nous nous fondons sur ce qu'il serait contradictoire que le législateur qui, en matière civile ordinaire, ne permet point la contrainte par corps pour le principal, mais seulement pour les dommages-intérêts, parce qu ils résultent d'une faute dont il veut assurer la prompte réparation, eût laissé au juge la faculté de la refuser dans une malière où il la prononce formellement pour le capital. (/^. Salle, sur 1 art. \", tit. 4 de l'ordonnance de 1667.)
ce L'art, l"" de la loi du 17 avril 1832 semble trancher toute difficulté : il ne distingue point entre le capital et les dommages-intérêts; l'art. 126 ne nous paraît donc pas applicable aux condamnations prononcées par les tribunaux de commerce. Telle n'est pas l'opinion de M. Coin-Delisle , p. 86, n" 22, qui s'appuie de trois arrêts de la Cour de cassation, antérieurs, à la vérité, à la nouvelle loi, des 18 janv. 1814 (/. Av., t. 8, p. 624), 2 août 1827 (Dalloz, t. 27, 1-1440) , et 30 décembre 1828 (/. Av., t. 36, p. 161).
Mais nous pouvons invoquer le sentiment, conforme au nôtre de MM. Fa-
VARD DE LaNGLADE, t- 3, p. 159, ïl" 10, et BOITARD , t. 1, p. 505
Quant aux dépens, V. notre Quesl. 539. ]]
(1) Nous examinerons, sur l'art. 804, l'importante question de savoir si le débiteur d'une dette comaaitrciale qui a obtenu •on élargissement faute de consignation d'aliments, peut être incarcéré <le nouveau pour la même dette aux termes de cet arti-
cle, ou si, au contraire, cette faculté n'est accordée qn'cn matière civile; question <|Uise rattache à la question ci-dessu». [l#s termes de l'art. 31 de la nouvelle loi ne permetteiit plus de controverse àcesujel.J
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[[ 534 bis. Peut-on obtenir la contrainte par corps pour l'exécution d'ujic délie commerciale inférieure à 2Q0 francs , contracle'e avant la loi du 17 avril 1832 ? Pour la négative, on s'appuie du principe que la loi n'a point d'effet rétroactif, et c'est la doctrine que professe M. Ginobvrier, dans son Traité de la loi précitée, p. 15, où il avoue néanmoins que la jurisprudence du tribunal d« Paris est contraire à son arrêt.
Cependant, sans s'arrêter à ce principe de non-rétroactivité, la Cour de cassation avait jugé , le 12 août 1807 (J. Av., t. 6, p. 673) , que la contrainte par corps pouvait être prononcée à raison de dommages-intérêts dans une cause commencée avant la mise à exécution du Code de procédure.
Le 13 février 1835 (/. Av., t. 49, p. 497), la Cour de Toulouse a décidé affirma tivement, et m terminis, la question ci-dessus.
Enfin , la Cour de Paris a jugé différemment, le 18 avril 1834 (J. Av., t. 46, p. 288), mais dans une espèce où il s'agissait d'autoriser l'exécution de la contrainte par corps , prononcée, pour une dette inférieure à 200 francs , par un jugement passé en force de chose jugée avant la promulgation de la loi de 1832 : on ne peut disconvenir qu'il n'y eût dans ce dernier cas des motifs bien plus puissants que dans l'espèce de la question posée.
Quant à nous, il nous semble que, les dispositions de loi organisatrices ou restrictives de la contrainte par corps étant d'ordre public, et les modifications qu'elles subissent étant proportionnées aux nécessités sociales actuelles, c'est la loi du jour delà condamnation qui doit être suivie dans les jugements, celle du jour de l'exécution lorsqu'il s'agit d'exécuter.
Au reste, il est bien certain que la loi de 1832 n'a pas craint de rétroagir; plusieurs de ses articles le prouvent : l'art. 42 porte que les septuagénaires incarcérés avant sa promulgation obtiendront leur liberté ; l'art, 19 veut que les parents, contre lesquels elle défend la contrainte par corps, sortent de prison s'ils sont déjà détenus: reste donc à savoir si elle a voulu pareillement rétroagir en défendant d'emprisonner le débiteur d'une somme de 200 francs? Pour établir la négative , le tribunal de la Seine argumente du silence de la loi ; mais c'est juger la question par la question , car c'est précisément parce que ce n'est pas littéralement exprimé par le législateur, qu'il y a difficulté : il n'y en aurait pas , si la loi eût parlé formellement. En cet état de choses , faut-il dire que , puisqu'elle n'a pas expressément défendu d'exécuter une condamnation ancienne et inférieure à 200 francs, elle a permis de le faire? HoQ , car il est des cas où elle a prohibé d'exercer la contrainte par corps , et m a?surément on n'oserait pas l'exercer , quoique la dette fût antérieure à sa promulgation. Tel est celui où il s'agirait d'une dette entraînant la confrainte par corps contre deax époux; quelle que fût l'ancienneté du titre, on ne se hasarderait pas à emprisonner à la fois l'un et l'autre (art. 21 . Pourquoi cela? parce que le motif de la prohibition existe pour une dette ancienne comme pour une nouvelle. Or, ne peut-on pas dire aussi que, soit nouvelle, soit ancienne , une dette inférieure à 200 francs n'est pas suffisante dans l'esprit de la loi pour emprisonner le débiteur? N'en est-il pas de même pour une femme étrangère, condamnée par corps avant la nouvelle loi, et qu'on voudrait incarcérer depuis, sous prétexte qu'à la vérité la loi défend bien en général de l'emprisonner (art. 18) ; mais sans ajouter qu'elle ne le défend pas pour les dettes antérieures à sa promulgation? ]]
535. La condamnation à la contrainte, prononcée par l'art. 690 (683) du Cods de procédure, contre le saisi qui aurait coupé des bois ou commis des dégradations, est-elle facultative .^ Non, parce que l'art. 690 (683'i est impératif et fait exception à l'art. 426 ; mais
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die ne peut être prononcée , si les dommages-intérêts s'élèvent à une somme moindre de 300 fr., conformément à cet article et à l'art. 2065 du Code civil. (F. PiGEAC.t. 2, p. 213.) [[ Cette décision ne peut souffrir de difficulté.]] V. t. 5, p. 562,n»CCCCXCIII Ut
530. De ce que le §,2 de l'art. 126 ne porte pas, comme le premier ^que la faculté de prononcer la contrainte par corps n'est accordée aux juges qu'autant que U montant de la condamnation s'élèverail au-dessus de la somme de ZOO francs, s'ensuil-il que cette faculté leur soit accordée au-dessous de celte somme , poul les objets mentionnés en ce S 2 ?
Nous ne le pensons pas , par le motif que l'art. 2065 du Code civil présente une disposition générale portant, sans distinction, que la contrainte par corps ne peut être prononcée pour une somme moindre de 300 francs. Il est vrai que l'on peut opposer que . d après cet art. 2065, il était inutile d exprimer, dans le § l"''' de 1 art. 126, que la contrainte pourrait être prononcée pour dommages-intérêts au-dessus de 300 francs, et que le législateur, en prenant soin de s'expliquer à ce sujet, annonce qu'il a eu i intention de l'autoriser au-dessous de celte somme, dans les cas mentionnés au 8 2
Mais déjà l'on peut remarquer que ce n'est qu'après avoir précisé , dans l'art. 2060 du Code civil , les cas où la contrainte par corps a lieu (et parmi eux se trouvent, comme dans l'art. 126 du Code de procédure, les restitutions à faire par les personnes publiques), que l'art. 2065 défend de la prononcer pour une somme moindre de 300 fr. Or , ce n'est pas par une simple induction que l'on doit raisonner en matière de contrainte; il faudrait une dérogation expresse dans le Code de procédure , pour qu'on ne pût appliquer cet art. 2065, et nulle disposition ne prononce cette dérogation. D'ailleurs , admettrait-on que la solution de la question ci-dessus posée fût vraiment douteuse, la faveur de la liberté doit vraiment porter à la décider négativement.
C'est par ces motifs, sans doute, que M. Pigead, liv. 2, part. 3,tit. 5, eh. 3, art. 1 , après avoir parlé des cas mentionnés en l'art. 126, répète que, dans tous ceux où la loi autorise la contrainte , elle ne peut être prononcée pour une somme moindre de 300 fr. , conformément à l'art. 2065 précite. C'est encore par ces motifs qu'il dit , t. 2, p. 95, que le gardien d'objets saisis n'est contraignable par corps qu autant que ses obligations montent au-dessus de 300 fr. (1).
[[ Celte opinion , qui nous paraît évidente, est adoptée par MM. Favard db Lawglade , t. 3, p. 157, in fine; Thomise Desmazdrbs, t. 1, p. 249, et Boncenhk, t. 2, p. 533. à la noie.
Un arrêt de la Cour de Bastia, du 13 juin 1827 (J. âk. t. 34 , p. 291) , l'a ainsi jugé à regard de l'administration d un ancien prieuré , dont le reliquat de eomple ne s'élevait pas à 300 francs.
Celte décision est conûrraée par le titre 3 de la loi du 17 avril 1832, qui contient une disposition formelle en ce qui concerne les détenteurs de deniers ou effets appartenant à l'Etat, aux communes ou aux établissements publics. ]]
îorp» pour reliquat de compte de tutelle ou 1 dence. restitution à Cure par suite d'administration
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§•9. L'héritier bénéficiaire, étant administrateur , peut-il être contraint par corps, conformément au ^2 de l'art. 126 ?
Non , parce qu'il n'a pas une administration confiée par justice. {P. Picbad, JT. 2, part. 3, tit. 5, ch. 3, art, 1.)
[[Nous approuvons cette décision avec MM. Thomtve Desmazdres, t. 1, j, 249, et BoiTARD, t. 1 , p. 509.]3
H8. Est-il des cas, autres que ceux mentionnés en l'art. 126, dans lesquels le juge ne soit pas tenu, mais n'ait que la faculté de prononcer la contrainte P IL Peut-il la refuser lorsque la loi ne se sert pas de termes facultatifs ? 22
Oui; tels sont ceux prévus par les art. 2061 , et 2062 du Code civil , et par es art. 213 et 534 du Code de procédure ; mais les juges sont tenus de la proloncer dans les cas prévus par les art. 2059 et 2060 du premier de ces deux Iodes, et 191 , 264, 690, 712, 744, et 839 du second. {Y. les questions résolues ur les articles du Code de procédure ci-dessu.s cités.)
[[ ici se présente naturellement l'importante question de savoir si hors les cas où la loi a déclaré la prononciation de la contrainte facultative , les ribunaux peuvent s'y refuser quand la loi l'autorise, et que la partie le equiert.
« 11 a été nécessaire, a dit l'orateur du gouvernement sur l'art. 126 C.pr. civ LocRÉ,t. 2l, p. 535, n" 32), de s expliquer nettement sur les cas où la conrainte peut être prononcée ; elle doit l'être toutes les fois que la loi l'ordonne, aais il est des cas où il a paru convenable et utile , non pas de l'ordonner, lais de la permettre ; ces cas ont dû êlre et ont été déterminés avec précjion. » Ces cas (évidemment ceux où la contrainte est facultative), ayant lesoin d'être déterminés , il s'ensuit nécessairement qu'ils ne seront qu'une xception , et que la règle générale sera l'obligation de condamner à la conrainte quand la loi la prononce. Quels sont donc les cas exceptés? Ils dolent être faciles à reconnaître puisque le législateur a voulu les déterminer vec précision. En effet, nous en trouvons plusieurs; l'art. 126 dit : « Il est éanmoins laissé à la prudence des juges;» l'art. 213 C. pr. civ., 'le défendeur ourra êlre contraint par corps;" enfin l'art. 534, C. pr.civ. «si le tribunaireslime onvenable. ■> Voilà les cas où le législateur a dit avec précision que les juges valent la faculté de prononcer ou de refuser la contrainte. Mais cet au- Bur range, parmi les articles facultatifs, les art. 2061 et 2062, C. c, sans faire onnaitre les motifs de son opinion; le mot peuvent, qui se rencontre dans un et l'autre article, aura sans doute déterminé sa décision. Il est vrai qu'en [lèse générale , cette expression indique une faculté plutôt qu'une nécessité; nais nous ne pensons pas qu il en soit de même dans la circonstance acuelle; en effet, le Code fait deux classes de cas: dans l'une, la contrainte ne eut être prononcée , c'est la règle générale (art. 2063) ; dans l'autre, elle peut être, ce sont les cas spécifiés ; ici, le mot peut opposé au mot ne peut , n'a rien le facultatif ; cette expression ne l'est donc pas toujours ; ainsi, dans l'art. 062, il est évident que le mot peuvent de la seconde phrase est opposé au iiot ne peut de la première. Comment penser, en effet, que celui qui refuse l'obéir à la justice et se maintient malgré elle dans la chose d'autrui; que le ermier, dépositaire en quelque sorte d^s objets qu'il soustrait, soient vus ivec plus d'indulgence par le législateur, que l'ami, la caution du contrai- ;nable, auquel on ne peut reprocher d'autre faute souvent que son insolva- >ilité? l'art. 2062 ne contient-il pas, d'ailleurs, le cas d excuse, et ne doit-on las en conclure qu'aucune autre ne peut être admise? Au surplus, l'oraeur du gouvernement s'est exprimé, à cet égard, de la manière la plus for-
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melle ; ainsi, sur l'art. 2061 , il a dit : « l'ordre public et le repos de la société dépendant essentiellement de l'exécution des jugements, toute désobéissance à l'autorité de la justice est un délit public contre lequel elle doit déployer toute sa sévérité. » Et sur l'art, 2062 : « ce qui doit légitimer la stipulation d'une voie aussi rigoureuse, c'est la conduite odieuse du fermier qui dissipe la portion des fruits qu'il doit remettre au propriétaire , ou le prix qui la représente , conduite que les lois romaines taxaient de vol et réprimaient en conséquence. » Nous pensons donc que le législateur n'a point entendu ranger ces deux articles parmi les cas déterminés avec précision dans lesquels il n'a permis que la contrainte ne fût que facultative , et qu'i 1 faut les soumettre à la règle générale qui veut que le juge prononce la contrainte dans tous les cas où elle est autorisée, si la partie le requiert.
MM. MERLiîf, Q. de D., v" Contrainte par corps, § 4; Pardessus, t. 5, p. 289, et Carré , Compétence, pensent aussi que le juge ne oeut se refuser à prononcer la contrainte dans les cas où elle est de droit.
<->r, à ces cas , tels qu'ils sont énumérés par M. Carré dans sa solution de la question ci-dessus, et par MM. Thomine Desuazvres , t- 1, p. 247, et BoiTARD, t. 1, p. 501, il faut ajouter, d'après l'art. 9 de la loi du 17 avril 1832 , celui où il s'agit de reliquat de compte de la part d'un comptable envers un établissement public.
Cet article a introduit , en effet, cette notable exception au § 2 de notre art. 126, qui rangeait cette espèce parmi les cas de contrainte facultative.
Au reste, l'opinion de M. Carré, sur la nature obligée ou facultative de la contrainte prononcéie par les art. 2061 et 2062 du Code civil, est partagée par MM. Thomine Desmazures et Boitard, loc. cil. M. Pigeau, pr. civ. liv. 2, part. 3, tit. 5, ch. 3, art. 1 , embrasse, au contraire, notre sentiment. 33
539. Les dépens peuvent-ils entraîner la contrainte par corps, soit en matière civile, soit en matière commerciale ?
D'après l'art. 2, tit. 34 de l'ordonnance de 1667, la contrainte pouvait être ordonnée après les quatre mois, pour dépens adjugés, quand ils s'élèveraient à 200 livres et au-dessus ; hors ce cas, elle n'avait pas lieu même dans les juridictions consulaires, et c'est à tort que Rogcbs, t. 1, p. 196, enseigne le contraire. Aussi, Duparc-Podhain, t. 10, p. 538, n» 3, dit-il, sans faire aucune distinction pour les condamnations en matière de commerce, que la contrainte par corps s'étend bien aux intérêts comme au principal, mais non au-dessous de 200 livres.
La loi du 15 germinal an VI, qui rétablit la contrainte par corps, abolie par la loi du 9 iuars 1793 , ne l'étabdit point pour les dépens, comme l'avait fait l'ordonnance de 1667. On ne peut donc la prononcer, surtout d'après l'art. 19 du tit. 3, qui abrogea tous règlements, lois et ordonnances rendus en matière de contrainte par corps. Ainsi la contrainte par corps cessa de pouvoir être ordonnée pour dépens en toute matière. Telle est du moins la conséquence qui parait résulter clairement delà loi du 15 germinal an VI : or celte loi fait encore règle pour les affaires de commerce.
Quant aux affaires civiles, le Code civil, art. 2059 et suivants, ne dit rien des dépens; et l'art. 126 du Code de procédure, qui laisse aux juges la faculié de prononcer la contrainte dans certains cas, ne comprend pas non plus les dépens. Nous sommes donc fondés à conclure que, dans aucun cas, notre législation actuelle n'autorise cette voie rigoureuse pour les condamnations aux di'pens. ( y. d'ailleurs le Comm. de l'article.)
CCCette opinion est adoptée par MM. Meri.i>, Répert., v° Contrainlepar corps, Fayard de Lanclade, t. 3, p. 158, n° 9; Thomine Desmazcres, t. 1, p. 248;
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BoKCENNE , t. 2, p. 534. et Boitard, t. 1, p. 505. M. Coi>-Dei,isle, p. 87. n* 25, fait observer que la limitation de la loi nouvelle, qui prend pour base la somme principale, confirme cette ancienne règle.
Elle a été consacrée, en matière commerciale, par les arrêts de la Cour df, cassation, des 14 novembre 1809; 14 avril 1817 (J. Av., t. 8, p. 567); 4 janvier 1825 (/. Av., t. 28, p. 56), et, en matière civile, par ceux du 30 juillet l83o (Dalloz, 33-1-330), et du 17 janvier 1832 (Dailoz, 1832-1-179), et parla Cour de Bordeaux, le 28 avril 1837 (/. ^t'., t. 53, p. 554).
La Cour de Toulouse, le 20 février 1832 (/. Av., t. 42, p. 294\ a même déclaré la contrainte impossible pour des dépens adjugés à titre de dommages intérêts. Qu'elle eût usé de son droit facultatif, en la refusant à cause de la qualité des parties, puisqu'il s'agissait d'une séparation de corps entre mari et femme, nous trouverions la décision bien rendue; mais la refuser en principe nous semble une violation manifeste de l'art. 126-
« Les dépens, dit M. FieEAU, Comm., t. 1, p. 325. prononcés pour tenir lien de dommages-intérêts, étant de véritables dommages-intérêts, le juge peut y condamner par corps quand ils excèdent 300 francs, ce qu'il ne peut faire quand les dépens ne sont accordés que comme dépens. "
En effet, les deux créances des dépens et des dommages-intérêts sont distinctes et séparées (^. sousl'art. 137, laQuest. 588 ocl.); en sorte que, du moment que les dépens sont adjuges à titre de dommages, ils changent de nature, et doivent, par conséquent, être régis par d'autres principes ]] Snpp , p. 1 32,
S AO. Les jtigespeuvenl-Hs prononcer la contrainte par corps, si la partie n y a pas expressément conclu ?
En aucun cas, les juges ne peuvent prononcer d'office la contrainte p.:r corps ; car il dépend du demandeur d'y renoncer, et cette renonciation vst, présumée lorsqu'il néglige de conclure. (F. Jocsse, sur l'art. 4, tit. 34 de l'ordonnance de 1667, note 1 , et Rodier, sur le même article, Quesl. l", in fine.',
[[ Tel est, avec raison, l'avis de MM. Bohcen>e, t. 2, p. 534; Boitard, t. 1 p. 502 et 504, et Coiw-DBLttLE, p. 86, n° 21 . Un arrêt de la Cour de Bruxelles^ du 30 nov. ■ISIS (J. Av., t. 8, p. 672), l'a expressément consacré. ]] Snpp., p. I3i.
[[ 540 bis. L'art. 7 de la loi du 17 avril 1832, qui prescrit aux tribunaux de fixer la durée de la contrainte par corps en matière civile, doit-il être observé à peine de nullité?
Avant la promulgation de la loi du 17 avril 1832, la contrainte par coriis contre le débiteur insolvable n'avait d'autre terme que laccomplissement -ie sa soixante-dixième année, ou la cession de biens, que la réunion de plusieurs conditions nécessaires rend toujours difficile, et souveiit impossible.
L'art. 7 delà nouvelle loi a apporté à cet état de choses une uiodiQcatioi importante, analogue à celle que les art. 5 et 40 ont introduite pour les malières commerciale et criminelle.
La durée de la contrainte par corps devra être fixée par le jugement qui la prononcera, et qui ne pourra ni la reslreindre au-dessous d'un minimum qui est toujours un an, ni l'étendre au-delà d un maximum qui est de dix années en règle générale, et de cinq seulement dans les cas prévus par l'art. 2062 du Code civil, et dans tous ceux où la contrainte par corps n est pas obligée, mais où la loi attribue seulement aux juges la faculté de la prononcer. A « nombre des cas ainsi désignés, on devrait même, suivant MM. Gixoivier^ p. 47, n<> A, et Coin-Delisle, p. 93, n» 2, comprendre ceux où la contraint ti peut résullei- d'une coi>.vention. Cette interprétation nous paraît arbitraire
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et en opposition avec le texte de la loi, qui ne nous semble pas offrir l'obscurité dont ces auteurs se plaignent. iNoiis croyons que notre article voulu designer tes cas où la contrainte ne peut résulter que de disposi lions légales, mais où son application est abandonnée à la prudence d '\uge. Il est certain, en effet, que, dans les cas où elle résulte d'une convention les juges n'ont pas la faculté, mais l'obligation de la prononcer.
Quoi qu il en soit, l'on demande s'il y aurait nullité du jui^^nient qui, en matière civile, ne fixerait pas la durée de la contrainte par corps
M. Coin-Delisie , p. 94, n" 5, enseigne la négative, en se fondant sur le silence de la loi, qui ne prononce pas de nullité pour tioe semblable omission. La formalité nest pas d'ailleurs essentielle, à son avis; puisque, lorsqu'elle n'est pas observée, on peut considérer la ciuréê de l'emprisonnement comme fixée de plein droit âuminimum du temps déterminé par la loi. C'est une interprétation dont le condamné n'aura pas à se plaindre; car, la contrainte par corps une fois décernée, il ne pouvait obtenir rien déplus favorable.
Le 1" août 1838 (J. P., 1. 1 de 1839, p. 13), la Cour de Nîmes a complètement adopté cette docirine, en ajoutant qu'un second jugement qui détermineîaii la durée serait illégal. La Courd'Aix, tout en admettant qu il n'y aurait pas nullité pour l'omission dont s'agit, a jugé, au contraire, le 30 mars 1838 {J. P., t. 2 de 1838, p. 570), qu'elle n'emporterait pas, de plein droit, fixatiorl au minimum de la loi, mais que la durée pouixait, sans inconvénient, être fixée par un jugement ultérieur.
La Cour de cassation a repoussé, sur notre plaidoirie, l'un et l'autre de ces systèmes, en appliquant la nullité à des jugements qui n'avaient point fixé la durée de l'emprisonnement; les 14 février 1835 (J. Av., t. 48. p. 188) ; 13 avril 1836(/. P., t. 3de 1836, p. 475), etl2novembre 1838 (/. P., t. 2 de 1838,p. 066).
Ce dernier arrêt décide même que le jugement n'en doit pas moins être cassé, bien que postérieurement le créancier en ait fait rendre un nouveau pour fixer la durée.
La jurisprudence de la Cour suprême nous paraît conforme aux principes ; car, en matière d'emprisonnement, tout doit être rigoureux, et, quand la loi dit que le jugement qui prononce la contrainte en fixera la durée, il est censé ne l'avoir pas prononcée du moment qu'il n'a pas rempli cette condition.
Nous n'adoptons pas la fixation de droit au minimum, parce que ce n'est pas la loi, mais le jugement qui doit régir lés espèces ; ni une fixation par )ugement postérieur, car, par le premier, le juge se trouS^e dessais'.
Au reste, la même question s'est présentée très souvent en matière criminelle, et de nombreux arrêts analogues ont été rendus par la Cour de cassation. C'est qu'il n'y a dars le texte aucune différence qui autorise à jugét' diversement dans les matières civiles ou criminelles.
Relativement à ces dernières, on peut consulter les arrêts des Cours de Douai, 7 mars 1835 (/. Av.,i.A8, p. 360); de Paris, 9 juin 1836 (J. Av.,t.5\, p. 477), et de la Cour de cassation, 20 mars 1835 (/. Av., t- 49, p. 611 ; t. 50, p. 138, ett.51, p. 701); 14 mai 1835 (J. Av., t. 49, p. 611); 31 décembre 1835 (J. Av., t. 51, p. 416); 7 avril 1836 (J Av., t. 50, p. 378), et 14 mai 1836 (J. Av., t. 51, p. 580). ]] Sapp., p. 433. Modif. résultant de la loi de 4848.
Art. 127. Pourront les juges , dans les cas énonces en l'article pré-' cèdent (1), ordonner qu'il sera sursis à l'exécution de la contrainte par
(1) Dans Us cas énoncés, et non pas <lans ckux uù la contrainte reposerait *ur niM dit>- 'xition du Code civiL
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corps , peadant le temps qu'ils fixeront , après lequel elle sera exercée sans nouveau jugement. Ce sursis ne pourra être accordé que par le jugement qui statuera sur la contestation , et qui énoncera les motifs de délai.
iode ciril, drt. 1244. — Code de comax-rce art. 570 ^-£Nolre Dicl. gén. de Proc. ■>" Coniramiepnt co pt.a" 120 à 122.— I)e»ii;-rieuve, eoj..^ 10.— Armand U .l!oz, tod., sect. 1" — Locré. t. 21. p. 423, n* '6. — QoMTios» TRAITÉES • Les juges peuvent-ib acd^rder d'oflice, le sursis dooi-il s'agit eo l'an. 127, lorsque la p.-iT(le coodumoée ne le demande pas? Q. 541. — l.es ju^es peu»eiit ils, hurs les Cas iDentiODoés en l'art. 12ô, surseoir i l'exéiutioi» de la contrainte par corps ■" Q. 542. — Pourrait-on , sous l'appel, oblenir sursis a l'exécution de la conlraiiite par corps? 543.— l'eui-on exécuter la con- Irainte par corps dans les cas exprimés par l'art. 126, lorsque les juges ont ai:cordédu délai en Tertu de l'art. 122? peat-on l'exécuter par proTisiou nonobstant l'appel? (2. 544 .^
XCl. On voit que cette disposition, en même temps quelle évite un nouveau procès et un nouveau jugement, donne aux juges la facilité d'accorder des délais plus ou moins longs, selon la situation des débiteurs et la nature de lafTaire. {^Rapp. au Corps législ.)
5-11. Les fuges peuvent-ils accorder d'ofjice le sursis dont il s'agit en l'arl. 127. lorsque la partie condamnée ne le demande pas ?
Nous fondons l'affirmatifve de cette question sur ce que l'art. 126 investi! les juges du pouvoir de prononcer ou de refuser la contrainte par corps dans les cas qu 11 exprime. Or, il nous parait résulter clairement de celte faculté que le législateur a entendu leur donner celle d'accorder d'office, et mêm>^ par un jugement par défaut, un sursis à cette contrainte. (F. le tome 1. p. 244, du Couim. inséré aux Annales du Notarial, et Del.*pokte, t. 1, p. 133.)
ce Car, comment ne pourraient-ils pas modifier ce que la loi leur permet de refuser en entier? C'est l'avis de M. Bo>cew>e, t. 2, p. 534.33
d49. Les juges peuvent-ils, hors les cas menlionnés en l'art. 126, surseoira l'exécution de la contrainte par corps?
Non, puisque l'art. 127 se rattache expressément à l'art. 126.
Cependant lart. 900 du Code de procédure présente une exception, en ce qu'il porte que la demande en cession de biens ne suspendra 1 effet d'aucune poursuite, sauf aux juges à ordonner, parties appelées, qu il sera sursis provisoirement.
Mais cette disposition est-elle applicable en matière de commerce ? Cette question sera traitée sous l'art. 900.
[[ Dans tous les cas où la contrainte par corps est de droit f^. la Quesl. 538 , nous admettons que les juges ne peuvent pas accorder de sursis. Ce serait un refus partiel d'exécuter une loi qu ils ne peuvent , sous aucun prétexte, se dispenser d'appliquer. Tel est lavis de M. Boitard , t. 1, p. 510, consacré, pour l'espèce du stellionat, par larrêt de la Cour de Lyon du 10 juillet 1827 (Journ. de cette Cour , 1827 , p. 221 ; mais il est d'autres cas que ceux de l'article l"26,où la contrainte est facultative ( F.encorela Quesi. 538). 11 nous semble que le motif qui a dicté la disposition de l'art. Î27 (^. la Quest. 541) , est applicable à ces derniers comme aux autres.
Cependant, M. Boitard, qui traite cette question au t. 1, p. 511 et 512, s'en tient a la lettre de l'art. 127, qui semble ne se rapporter textuellement qu'aux cas énoncés dans l'art. 126. « On conçoit . dit-il , que . dans certains cas déterminés , la loi ne vous laisse que le choix entre deux extrêmes, sans vùus permettre d avoir recours à un moyen terme.
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Un pareil système serait au moins assez bizarre pour qu'on voulût le vûif i formellement écrit dans le texte , et, comme il n'y est point, nous pensons que le sursis de l'art. 127 est applicable non-seulement aux cas de contrainte dont s'occupe l'art. 126 , mais encore à tous ceux qui sont abandonnés à la sagesse des juges par diverses dispositions, soit du Code civil , soit du Code de procédure. Toutefois , l'ait. 9 de la loi du 17 avril 1832 ayant distrait du nombre des cas où la contrainte était simplement facultative, d'après l'article 126 du Code de procédure civile, celui où elle est prononcée contre un f comptable reliquataiie de deniers envers un établissement public, il faut dé- I cider que le sursis ne peut plus être accordé dans ce cas. ]] i^upp., p. <34.
0413. Pourrait-on , sous l'appel , oUenir sursis à l'exéculion de la conlraitUe
par corps ?
Foyez les questions traitées sous l'art. 459.
5A4. Peul-on exécuter la conlrainle par corps dans les cas exprimés par l'article 126, lorsque les juges ont accordé des délais en verlu de l'art 122? [[ Peut' on iexéculer par provision nonobstant appel ? ]]
Non; car on ne saurait appliquer à cette hypothèse l'exception portée par l'art. 124. (F. Demiau-Ckouzilhac, p. 114.)
[[ La raison que M. Demiau-Croczilhac , p. 114, donne de cette décision est qu on peut bien agir contre les biens nonobstant le délai accordé, mais non pas contre la personne du débiteur , parce qu'il n'y a pas de motif d'attenter à la liberté avant le terme fixé par le jugement.
^ous adoptons cette opinion , parce qu'il s'agit de liberté.
Peut-on exécuter la contrainte par provision nonobstant appel ? Cette question est traitée sous le n" 578 1er. ]]
Art. 128. Tous jugements qui condamneront en des dommages et intérêts , en contiendront la liquidation (1), ou ordonneront qu'ils seroiu donnés (2) par état.
f.Nnire fJomm. du Tarif, t. l.p. 190. n° 17. ] — Ordonn. de 1667, tit. 26, art. 6. — Code ci»., art. !146 et suir. — Code de |jroc., art. 185, 523, 524. 525 — [Noire Dicl- gén. de l'roc, y-' Dommages-intérêts, n"" 3. 4, 7, 12 à 15, 27; Saisie immobilière, n° 890. — UeviUeneuve, vO Dommages-inléiés.o"' 55 à 60 6<{. Aiin. Dalinz, v" Jugement, n° 22.3. ^QUESTIONS TRAITEES: Ne peut-il être fourni des dnininages par étnt qu':iiit:mt que le jugement en aurait exprfssément piononcé la condamaation? Q. 544 bis, -^ La p.nrlie dont la contestation est reciHinue mal fondée penl-elle être, pour ce fait seul, condamnée en des dominages-inlérétsî Q, 544 ter."^
[C XCI bis. Ainsi , les juges peuvent apprécier à l'instant le montant des dommages-intérêts qu'ils déclarent être dus; ils ne sont pas tenus d'ordonner d'instruction sur ce point • Bordeaux , 28 janvier 1821 ; Rennes , 22 avril 1812 (/. Av., t. 10, p. 631) ; Cass., 3 mai 1827 [S., 27-1-435), et 25 juillet 1838 J. P., 1 2 de 1838, p. 483), et Bruxelles , 29 juillet 1835 {Journ. de cette Cour , t. 2 de 1835, p. 406); mais, s'ils ne se croient pas en mesure d'apprécier à l'instant les dommages, ils doivent suivre , pour y parvenir, la voie tracée par la loi, c'està-dire ordonner qu'ils seront fournis par état. Us ne pourraient , avant d'avoii*
fi) iîielle peut être faite sur-le-champ. I retard, c'est-à-dire san« quelques vérifie» (2^ Si 1^ tribunal n'est pas suffïsainmecl tions ou débats uUérieui« pour faire rtîiip liquidaliua sans '
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inutilement tenté ce moyen, déférer le serment sur la quotité des dommage (art. 1369 du Code civil), f. arrêt de la Cour de cassation de Bruxelles , du 2b décembre 1821 (Joum. de cette Cour, t. 2 de 1821, p. 20).
Sur la manière de liquider les dommages-intérêts , f^. les art. 523 et suiv. du Code de procédure civile. H Supp. alpb.. v» Dommages-intérêt», n. -18 eH9.
[[ 544 bis. Ne peul-il être fourni de dommages par état qu'autant que le jugement en aurait expressément prononcé la condamnation?
La Cour de Rennes a jugé , les 22 avril 1812 et 13 mars 1815 (J. Av., t. 10, p. 631), que celte condamnation précise n'est pas rigoureusement nécessaire pour fonder le droit postérieur à une liquidation, et qu'il suffit qu'il résulte virtuellement des termes du jugement qu'un préjudice a été causé, et que des dommages-intérêts sont dus. ]]
Il 544 ter. La partie dont la contestation est reconnue mal fondée , peut-elle être , pour ce fait seul, condamnée à des dommages-intérêts ?
En principe, des dommages-intérêts sont dus par celui qui cause à autrui iio préjudice quelconque (art. 1382 du Code civil).
Or, on ne peut contester qu'il n'y ait, dans le soutien du procès , indépendamment des avances des frais et des dépenses qu'on ne peut répéter, une •uccession continuelle de démarches , (te désagréments , d'anxiétés, d'inquiétudes , qui les rendent très préjudiciables aux parties mêmes qui finissent par triompher.
De là on pourrait conclure qu'une mauvaise contestation rend toujours , en droit, passible de dommages-intérêts la partie qui l'a introduite ou soutenue.
Mais il faut sainement entendre le principe de l'art. 1382 : « Tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage , oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer »
On le voit , il ne suffit pas que le dommage soit occasionné par un fait de l'homme , pour que son auteur soit obligé à le réparer -, il faut encore que ce fait soit une faute, c'est-à-dire qu'il faut que ce fait s-oit le résultat d'un mauvais vouloir , d'une négligence ou de l'impéritie.
Pour confirmer cet! e observation par un exemple, supposons une personne qui exploite, seule , dans telle ou telle contrée , un genre d'industrie lucratif. Son voisin, s'apercevant de l'avantage qu'elle y trouve, entreprend de son côté la même exploitation. Il lui occasionnera certainement un préjudice, en restreignant retendue de son commerce, en attirant une partie de ses clients, et en diminuant proportionnellement ses proQts. Mais ce préjudice l'obligera-t-il à une réparation ? Non , sans doute , parce qu'il n'y a aucune faute de sa part, parce qu'il n'a fait qu'user du droit naturel social qui ouvre la libre concurrence à tous les hommes , parce que ce n'est pas dans l'intention de nuire à autrui, mais dans son propre intérêt qu'il a formé un nouvel éta- Missement.
Au contraire , s'il avait employé des moyens illicites pour faire concurrence à son voisin et détruire la sienne, ces moyens de coalition qui sont réprouvés par l'art. 419 du Code pénal , il serait sujet à des dommages , parce qu'alors il X aurait de sa part faute , et même délit , contravention aux lois.
Ainsi, nous devons faire la distinction suivante : le fait qui cause un préjudice à autrui n'oblige à réparation qu'autaat qu'il ne consiste pas dans l'exercice d'un droit.
Or, toutes les fois qu'un plaideur est de bonne foi dans sa prétention, c'est un ilroit pour lui de la soutenir. Si la loi est contre lui , qu'il succombe ; que , podt Tov 1. 41
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»roir mal présumé de ses dispositions, il soit condamné aux dépens ; maii qu'aucun dommage ne lui soit imposé , car c'était un droit pour lui de réciamer ou de défendre ce qu'il croyait lui appartenir.
Mais il se peut que, bien convaincu du peu de fondement de sa cause, i ■ne l'intente et ne la poursuive que dans le but, vexatoire et coupable , d€ tourmenter , d'inqun:;ter son adversaire; un sentiment de haine, de jalousie, de mesquine tracasserie , peut être le mobile de son action.
Dans ce cas, il devra des dommages; car céder à ce mauvais sentiment) c'est une faute; cette faute cause un préjudice : elle soumel à une réparation.
C'est là, ce nous semble, le système consacré par le petit nombre d'arrêts que nous avons pu recuellir sur cette question, et transitoirement indiqué par M. BoNCENNE, t. 2, p, ;.35.
Le 15 novembre 1814 {J. Av., t. 35, p. 360), la Cour de Caen a prononcé des dommages-intérêts contre un débiteur qui , à chaque pas de la procédure de saisie immobilière dirigée contre lui , multipliait les incidents dans le seul bul d'entraver la poursuite.
Mais, le 17 juillet 18'29 (/. Av.^ t. 39, p. 216), la Cour de Bourges a déclaré que l'appelant , qui gagne sa cause , ne peut obtenir des dommages qu'autant que la mauvaise foi et la fraude de ses adversaires sont incontestables.
De son côté, la Cour de cassation, les 23 novembre 1836 (J. Av., t. 52, p. 166), et tl janvier 1837 (/. />., t. 1 de 1837, p. 497, et /. Av., t. 53, p. 444), a maintenu des arrêts qui avaient imposé des dommages à la partie succombante, en se fondant sur la nature vexatoire de son action.
On voit donc que la solution de cette question se réduira , dans chaque espèce , à une appréciation de fait.
Au reste , le ministère public ne peut jamais être condamné en des dommages-intérêts, quelque préjudice qu'ait occasionné sa poursuite, Cass., 17 septembre 1825 (/. ^t-., t. 31, p. 144). Le ministère public ne peut être soupçonné d'intentions vexatoires ; seulement , s'il s'en rend coupable , la voie de la prise à partie est ouverte contre lui. ]] Snjtp. aiph., v Dommanes-ivtérêtii, n. 2 et suiv.
Abt. 129. Les jugements qui condamneront à une restitution de fruits, ordonneront qu'elle sera faite en nature pour la dernière année, et, pour les années précédentes , suivant les mercuriales du marché le plus voisin, eu égard aux saisons et aux prix communs de l'année; sinon, à dire d'experts, à défaut de mercuriales. Si la restitution en nature pour la dernière année est impossible, elle se fera comme pour les années précédentes.
Notre coinin. do T.niif , t. 1, p. 190, n° 18 3— Ordontinm c de 1667. til. 30, nrt. 1".— Ordonnance de 1539. art, 94. — Ordonnance de Henri 111, de 1595 — Infrà , art. 526. — [CaiTe, Compétence, 2' part., liy. II, lit 4. ait. 281, Q. 307,éd. in-8°, t 4, p. 327.— Locré, t. 21, p. 422, n' 76.— Qobsticjns traI- TEBS : Lorsque les fi-uils consistent en objets qui ne se portent pas aux marchés publics et dont la valeur n'a pas été fixée parles mercuriales, faut-il toujours i-ecourir à la voie de l'eitpeitise? Q. 545. - Si le jugement ordonnait une estimation de fruits qui ne serait pas encore parvenus à matorilé, quelles seraient les bases de celte estimation? Q. 546. — Avant d'eslimer les fruits suivant les bases indiquées par l'art. 129. n'est-il pas une opération préalable à faire? Q. 546 bis. — Quelle est l'année que Tart. 129 appelle la dernière? Q. 546 /«r.J
545. Lorsque les fruits consistent en objets qui ne se portent pas aux marchés publics , et dont la valeur yi'a pas élé fixée par les mercuriales , faul-il toujours recourir à la voie de l'expertise P
Cela n'est pas nécessaire, dit M. Ueuiau-Cboczilhac , p. 116, lorsqu'il s'agit de Jaine , de lin , de chauvre > de vin , etC; iJiU'cc que le prix commun peut eu
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être constaté par les courtiers et agents de change qui , aux termes des artiîles 73 et 77 du Code de commerce , sont préposés pour constater concurremment le cours des marchandises. ( F. les Questions traitées sur l'art. 52(3.) ce II est libre aux magistrats d'employer les voies d'éclaircissement quïls Mgent le plus convenables. ]] Supp. alph., v Fruits, n. i.
•â4€ï. Si le jugement ordonnait une eslimalion de fruits qui ne seraient pas encore parvenus à malurilé, queUes seraient les bases de cette eslimalion?
Il faut [[ évidemment ]] sur ce point suivre l'usage local. En Bretagne, d'après l'art. 252 de la Coutume , les grains qui sont ensemencés et en herbe jusqu'au premier jour du mois de mai, sont prisés comme semences et labourages ; passé le jour qu'ils commencent à être en tuyau , ils sont prisés pour ce qu'ils peuvent apporter de grains et de paille en août, selon ce qu'ils peuvent rendre par jo«rna/ (48 ares 59 centiares), déduction faite des frais de semence et labourage.
[[ 546 bis. Avant d'estimer les fruits suivant les bases indiquées par l'art. V2'-), n'est-il pas une opération préalable à faire?
Il faut d'abord en évaluer la quotité. Une procédure particulière est tracée , pour cela , par les art. 526 et suiv. de notre Code. ]]
ce 540 ter. Quelle est l'année que l'art. 129 appelle la dernière?
C'est , d'après M. Boitard , t. 1, p. 517, l'année qui précède la demande , et non pas celle qui précède la condamnation.
En effet, la loi présume que les fruits de cette dernière année sont encore dans les mains du possesseur ; mais cette présomption n'ayant rien de rigoureux, on l'autorise à les restituer comme ceux des années antérieures , s'il ne peut le faiie en nature.
Mais, 3 l'égard des fruits perçus depuis la demande, il n'y a pas simple présomption; il y a obligation, pour le possesseur, de les conserver, ou de ne s'en défaire que dans les cas d'urgence et avec l'autorisation de la justice-
Ce nest donc pas de l'année qui a précédé le jugement, mais de celle qui a précédé la demande , que la loi a voulu parler , lorsqu'elle s'est servie de ces mots : la dernière année. 33
Art. 130. Toute partie qui succombera sera condamnée aux dépens.
(Notre Comm. da Tarif, t. 1. p. 193 à 204 . n"' 27 à 52.] — Ordonnance de 1667, lit. 31. art. 1", snr la coDlrainte par corps en matière de dépens. — C. d'inst., crim., art. 162, 171 , 194, 368. — Code de proc, ùit. 137. 185.192, !93. 338. 401.403. 525. 543 et suiv., 662, 716. —£ Notre fJict. gén. de Pr» t° Dépens, n<" 2. 4, 18 à 20,41, 45 à 47, 50 a 52 , 54 . 63, 68, 69,73, 75,77 à 79, 83. 84, 91, ISf 160, 162, 170, 175 à 190. — Devilleneuve , eod. n"' I à U, 17 à32. — .iirm. Dallor, v° Frais et Dépern n°^ 1 à 112. — Questions traitées : l^s dépens peuvent-ils être prononcés contre d'autres personne que la partie qui est aux qualités du procès et qui succombe? Q. 547. — A ce principe que l'on ne ped condamner aux dépens un individu qui n'est pas partie, y a-t-il, eji certains cas, (exception contre h mari , dans les procès qui intéressent sa femme? vrf«//-ïme'i(, en quel cas on mari peut-il élre condamné aux dépens d'nn tel procès? Q. 648. — La femme mariée sons le régime dotal peut-elle êin poursuivie sur ses biens dotaux en paiement de dépens et à quelle époqae peut avoir lien sa poursnite? Q. 548 bis. — Le légataire universel, qui succombe en soutenant la validité du testament, doit-il être condamné aux dépens? 549.— La partie qui déclare s'en référera justice peut-elle être condamnée aux dépens, si la partie adverse obtient gain de cause? Q 550. — La partie qui gagne son procès au moyen d'un serment supplétif qui lui est déféré peut-elle obtenir ses fiais de son adversaire? Q, 551. —Le ministère public peut-il être condamné aux dépens , lorsqu'il snccoiube en msîière civile comme partie principale? et, s'il ne peut subir une telle condamnation, cette faveur n'est-elle pas réciproqn.dins l'intérêt de la partie sur laquelle il obtient gain de causa ? Q, 552 .^Les condamnations anx de- 9eD<( pea*eBt-«llea être prononcées solidairementcoutre)>lu8ieurs parties qoi succombent? Poarrai«B>elln ta moins ét-e eséculées inbsidiairement contre l'une d'elles en cas d'insolvabilité des aatreif
mA
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Q. 553. — On justement interlocutoire, ou tout nutre jv^ement qaî stataerail sar une exception ou sut nn incident, doit-il prononcer la condamnation aux dépens? ^.554. — Si les partie» avaient omi» de conclure aux dépens , le juge devrait-il néanmoins la prononcer? Q. 555. — Mais, si le jugement a»ait omis de prononcer sur les dépens, la pnrtie qui a gagné sa cause pourrait-elle contraindre son adversaire à les payer? Q. 556. — Les frais <le conlumace sont-ils à la charge du défaillant , quand bien même il obtiendrait gain de cause sur son opposition? 556 bis. — La condamnation aux dépens peutelle être prononcée contre l'ascendant qui a été déclaré mal fondé dans l'opposition par lui formée au mariage de l'un de ses descendants? Q. 556 1er. — Peut-on appeler d'un jugement qui n'a prononce iju'une condamnation de dépens? Ç. 556 ya'ï'^. (1) ]
Vj 6-. 64i, Q. Si 6 qualer, Q. 546 quinq., Q, S46 texies.
%CII. Il est juste que la partie dont le bon droit a été proclamé ne souffre ucun préjudice des mauvaises contestations de son adversaire. La règle consacrée par l'art. 130 est donc autant un principe d'équité qu'une disposition pénale. Omnis liligalor vicias débet impensas. (Ex lege 1, Cod- de fruclibus el lilium expensis.)
ce MM. BoNCEMNE, t. 2, D. 535 et 560. et Boitard. 1. 1. d.520, ne lui reconnaisseut que le premier de ces deux caractères.]] Supp. alpb., v» Frait etdépen%,'aA et 2.
Sapp. alph., v» Frait et dépens, n. 3 à 40. Etendue de la condamnation aux dépens et pouvoirs du juge. Q. o'tb quater. — Frais et émoluments d'un avoué au correctionnel. Q. o^i'a Quinquies. — Sort des frais en cas de conflit valide. Q. 546 sexies. d49. Les dépens peuvent-ils être prononcés contre d'autres personnes que la partie qui est aux qualités du procès et qui succombe ? Ils peuvent être prononcés contre les officiers ministériels et les administrateurs des biens d'autrui, dans les cas prévus par les art. 71, 132, 293 et t03f ; mais nous examinerons , sur ce dernier article, si de telles condamnations peuvent avoir lieu sans que ces personnes aient été appelées. Dans aucun autre cas, on ne peut condamner aux dépens un individu qui n'a pas été partie au procès, c'est-à-dire, qui n'y aurait pas été appelé pour défendre ses intérêts personnels. Par exemple, si un juge récusé ne se déportait pas. et qu il laissât juger la récusation, il ne devrait pas pour cela être regardé eomme partie au procès, et ne pourrait être condamné aux dépens, dans le cas même où la récusation serait admise. Un arrêt de la Cour de casation,du 12 novembre 1809, a consacré ce principe (S. t. 10, 1^' part., p. 80, t/. Av.,\.. 9, p. 187).
Nous remarquerons qu'il résulte des considérants de cet arrêt que, si un juge était pris à partie, et qu'il succombât sur cette action , il devrait en supporter les dépens. Cette conséquence a également été établie en principe par un autre arrêt du 7 juin 1816, rendu sur le réquisitoire de M. Merlin. (S., . 10, 1"- part., p. 270; le t, 1 du Comm. inséré aux Ann. duNot., p. 251 et 252, tJ. P., S^édit., t. 8, p. 358),
[[Les deux décisions sont également irréprochables : dans l'espèce su^f»l osée par la première, le juge n'était point partie ; il le serait dans la se-
(1) jnaispauDENCE.
[Nous pensons que :
1° Un arrêt qui décharge une partie de
outes Ips condanmatioQS prononcées contre
lie comprend nécessairement les dépens.
Rennes, 1»' avril 1814 (S. t. 4, 2» part.,
p. 23\,etJ.Ji>., t. 9, p. 237);
20 Réciproquement lorsqu'une Cour d'appel prononce la condamnation aux dépens de l'une des parties, cette condamnation s'étend aux dépens de première instanci' comme à ceux d'appel. Limoges, 6 mars S812; Bordeaux, 26 janvier 1827 {J. Av., 1. 3. c ;f6, tl t. .32, p. •;2I);
3" II serait trop long et à peu près inutile de citer les nombreux arrêts qui ont eu à prononcer, dans telle ou telle espèce, sur l'application de l'art. 130. Nous nous contenterons de renvoyer les lecteurs qui voudraient connattro les questions de fait plutôt que de droit décidées par ces arrêts, à notre Dictionnaire général de Procédure, v" Dépens, n"* 1 à 96 bis , 159 à 198 j et encore aux arrêts rapportes dans notre Journal des Avoués, depuis la publication du Dirtionn. ^c/z., aux t. 49, p. 430; 50 , p. 98 et 278; 52, p. 25, 98pt3n«;53,p. 410; 54. p. 110, cl .50, j.. •!■?, 2
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conde. M. Favard de Lanct.ade, t. 3, p. 160, n° 15, rapporte et approuve l'arrêt de 1809, et M. Thomime Deshazdres, t. 1. p. 254 , celui de 1810. ]]
54S. A ce principe, que l'on ne peut condamner aux dépens un individu qui n'est pas partie , y a-t-il, en certains cas, exception contre le mari, dans les procès qui intéressent sa femme ?
Autrement : En quel cas un mari peut -il être condamné aux dépens d'un lii
procès ?
M. PiGEAU, liv. 2. part. 3, lit. 5, ch. 5, art. 1, n° 3, m fine , dit, mais sans faire connaître les motifs de son opinion . que, si le mari a plaidé pour les intérêts de sa femme» soit seul , soit conjointement avec elle, ou la autorisée a plaider , et que la prétention de la femme soit rejetée , tous les deux doivent être condamnés aux dépens.
Nous ne doutons pas aussi que le mari qui plaide seul dans l'intérêt de sa femme, ou qui plaide avec elle au fond, ne doive être condamné aux dépens de même que son épouse : tous les deux se trouvent aux qualités, et la condamnation aux dépens est une suite nécessaire de l'art. 130.
Mais si le mari n'a été appelé au procès que pour autoriser sa femme, s'il se borne à y assister seulement, sans plaider au fond, sans prendre de conclusions directes dans l'intérêt de celle-ci ; si, enfin, il s'est borné , sans comparaître lui-même , à l'autoriser à ester en justice, la question nous paraît moins facile à résoudre.
Nous l'examinons dans ces différents cas.
Supposons donc qvie le mari n'ait t-té appelé que pour autoriser sa femme, et n'assiste au procès qu'à cet effet, sans plaider pour elle au fond.
Un arrêt de la Cour de cassation , du 24 vendémiaire an 7 , section civile (S., t. 1 , tr'part. p. 170, et J. Av.. t. 5, p. 11), a décidé, par application de l'art, l»"" du tit. 31 de l'ordonnance de 1667 qui renfermait une disposition semblable à celle de l'art. 130 du Code de procédure, t que cette disposition «qui assujettissait aux dépens toute partie qui succombe , ne pouvait être « appliquée qu'aux personnes qui sont véritablement parties , et nullement « à un mari uniquement appelé pour autoriser sa femme. »
11 faut remarquer que la Cour ajoute ces mots : Surtout lorsque, comme dans l'espèce, il s'agit de biens paraphernaux , à l'égard desquels la femme estindépcndante du mari. {V. Sirey ,1. 1, p. 170.)
Faut-il conclure de cet arrêt que la Cour de cassation ait entendu prononcer généralement, et sans distinction de l'objet de l'action, que le mari ne doit point être considéré comme partie , ni conséquemment subir une condamnation aux dépens, lorsqu'il n'est aux qualités que pour autoriser sa femme ? Nous pensons qu'on ne peut se refuser à admettre cette conséquence. Ainsi , le mari ne serait condamnable aux dépens qu'autant qu'il aurait été mis en cause , ou qu'il s'y serait mis lui-même, non-seulement pour autoriser sa femme, mais encore pour y plaider comme accessoirement intéresse; par exemple, s'il s'agissait non d'un bien paraphernal, mais d'un bien dotal dont les levées et les revenus tombent dans la communauté. ( V. Praticien, t. 1 , p. 402).
Supposons maintenant que le mari se soit borné à autoriser sa femme à ester en justice , et qu'il ne comparaisse point lui-même, on peut encore moins dire qu il soit partie au procès.
Donc, d'après lart. 130 , on ne doit point prononcer contre lui une condamnation aux dépens (1),
(I) Vainement, selon nous, opposerait-on j actes faits par la femme [ sans le consentel'art. 1426 du Code civil , qui porte que les ment du mari , et même avec l'autoriMlioa
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[[ La restriction apportée par la Cour de cassation à sa décision du 24 vendémiaire an Vil fait voir que cette Cour aurait bien pu juger différemment
de la justice ] n'engageât point la coiiiniunauté, et en conclurait-on, à contrario, que, la demande ou la défense de la femme, dont le» conclusions sont rejetées, étant un acte fait du consentement du mari, celui-ci peut être condamné aux dépens.
Nous répondons que la communauté ne peut être engagée pour des actes laits par la femme, du consentement du mari, qu'autant qu'ils auraient un objet dont la communauté pourraitprofiter d'une manière quelconque; qu'au surplus, en supposant que tous actes faits parla femme, du consentement du mari, obligeassent la communauté, il n'en résulterait pas que le mari, qui n'a pas été partie au procès, pût être condamné aux dépens contre la disposition de l'art. 130. On pourrait en conclure seulement, comme M. Proudon , dans son Cours de droit, t. 1, p. 273, et M. Touiller dans son Traité du droit civil, t. 2, p. "20, n° 658, que les condamnations prononcées contre la femme pourraient être exécutées sur les biens de la communauté.
Mais comment admettre <iue l'on puisse exécuter sur cesbiens de» condamnations qui n'ont pas été portées contre le mari même? Nous préviendrons une autre objection , c'est celle-ci : Le mari autorisera sa femme à plaider, soit en demandant, soit en défendant; il n'assistera point au procès, et se soustraira aux dépens par cet artifice.
La réponse nous parait facile.
Distinguons, avant tout, entre l'objet de la demande ou de la défense :
S'agit- il d'un bien paraphernal de la femme? L'autorisation du mari n'est qu'une formalité que la loi exige comme un hommage à la puissance maritale : elle est autre chose si l'on veut : c'est une approbation donnée par celui sous la dépendance et la direction duquel la loi place la femme mariée. Sous le premier rapport, nulle raison pour condamner le mari aux dépens.
Sous le second , il doit être assimilé , soit nu conseil de famille, qui bien certainement n'est point responsable des dépens pour avoir Biitorisé le tuteur à plaider, soit au curateur >!u mineur émancipé, qui n'en répond pas davantage pour avoir assisté celui-ci dans un procès.
L'action aurait-elle, au contraire, un droit mobilier pour objet, ou un bien dotal dont les revenus tombent dans la communauté?
Ou la femme, en vertu de son autorisation, procédera en privé nom et comme procuratri se de ton mari , et alors il sera partie au procès, et par conséquent sujet à être con-
damné aux dépens conjointement avec elle; ou elle ne procédera qu'eai privé nom , et en ce cas le mari ne pourra subir cette condamnation. La partie adverse aura à s'impu ter la faute de n'avoir pas fait déclarer 1» femme non recevable dans une action sur laquelle elle ne peut procéder seule, puisqu'elle n'est pas seule intéressée, ou de n'avoir pas mis son mari en cause.
C'est en partie sur ces principes que repose l'arrêt du 10 floréal an XIII ( j. .i^f., t. 5, p. 11), par lequel la Cour de Montpellier a décidé que, lorsqu'une femme autorisée perd son procès, le mari ne peut être condamné aux dépens. Elle a considéré surtout que l'autorisation du mari ne l'oblige point envers les tiers; et de cette remarque que fit Tronchet, lors delà discussion des art. 218 et 219 du Code civil, et qui détermina à les adopter, elle a conclu avec raison que, dans l'esprit du législateur, l'autorisation du mari ne le rendait point responsable, même pour les dépens, des condamnations prononcée; contre la femme qu'il aurait autorisée.
La Cour d'appel de Besançon a cependant jugé, par arrêt du 28 avril 1806 ( V. Jurisp. du Code civil, t. 7, p. 31, et /. Av., t. 5, p. 26), que le mari est non-seulement responsable des dépens, lorsqu'il a autorisé sa lèmnie à plaider, mais même lorsqu'il a refusé son autorisation sans en déduire les motifs.
On regrette, d'un côté, que les arrètistes n'aient pu faire connaître les détails de l'espèce ; et de l'autre, que cette Cour se soit bornée, dans ses considérants, à énoncer comme un principe ce qui était en question. Ne nous arrêtons point à cet arrêt, mais examinons une autre question qu'il fait naître, celle de savoir s'il est possible de déclarer responsable des dépens le mari qui a refusé d'autoriser sa femme, en sorte qu'elle procède sous autorité de justice.
Les éditeurs de la Jurisprudence du Code civil se prononcent affirmativement, après avoir cité un passage de l'ouvrage de M . Proudhon, qu'ils disent, par erreur, se trouver à la p. 283 du premier volume, mais que nous T avons inutilement cherché.
M. Proudhon se serait exprimé ainsi sur notre question : « Lorsque le procès a pour d objet les propriétés dotales de la femme, 0 et qu'en connaissance de cause elle a été •< autorisée d'office par le juge, on doit déa cider que les condamnations aux dépens « et dommages qui peuvent intervenir sont « des dettes de la communauté, parce que l«
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5ll se fût agi> dans la contestation, de biens sur lesquels le mari aurait eu quelque droit, par exemple les biens de la communauté ou les biens dotaux.
« mari eit obligé de protéger les droits de « ton épouse; uu'il ne peut arbitrairement « lui refuser son aulorii^alioD : ^uc les juges « qui suppléent à son refus ne l'ont que reni-
• plir son devoir en l'associant au procès ; « qu'enfin, le mari ayant le domaine civil « sur les biens de celte nature, c'est en partie « pour lui que la contestation est agitée, et « qu'il est par conséquent juste qu'il parti-
■ cipe à la charge des dépens faits pour la 1 défense de ses droits. »
C'est cette doctrine, fondée en principe et en équité, disent les éditeurs de la Jurisprudence du Code civil, qui a été sanctionnée par la Cour de Montpellier.
Mais examinons ce qui 8e pratiquait le plus généralement avant la publication de DOS nouveaux Codes :
On lit au Nouf. Répert,, au mot Dépens, t. 3, p. 538, mais ce passage est tiré de l'ancienne édition , « Que les condamnations aux dépens, obtenues contre une femme en puissance de mari, soit pour son délit personnel, soit en matière civile, relativement àunn contestation qu'elle a soutenue comme autorisée par justice au refus de son mari , ne peuvent être prises, du vivant de son mari , sur les biens de la communautés, ni même sur les propres de la femme , attendu que le mari a droit d'en jouir pour soutenir les charges du ménage. «
Ici M. Merlia renvoie aux luots Autoritalion maritale et Communauté. Au mot Communauté, on trouve cette proposition prouvée pour les maticres criminelles (t. 2, [>. 568, n° 7); au mot Autorisation maritaley on lit (t. 1, p. 471, in fine), t que si le mari a a autorisé sa femme à procéder, il est res- « ponsable des suites de la condamnation « intervenue contre elle ; il faut qu'il prenne ( sur lui ou sur la communauté les objets de € cette condamnation , parce qu'au moyen « de son autorisation , il est censé avoir K approuvé sa femme dans le fait qui a donné « lieu à la condamnation. Cependant, ajoute- » t-on , dans les pays ou il n'y a point de « communauté, la partie qui a obtenu la » condamnation ne peut l'exercer contre le « mari que pour les dépens , sauf, après le « mariage, à l'exercer sur les biens dotaux.
« Mais lorsque le mari n'a point autorisé « sa femme, l'autorisation qu'elle a pu obte- « nir de la justice ne saurait lui nuire (au
• mari). Telle est du moins l'opinion com-
■ mune. •
Ici l'on fait observer que Loiseau combat
cette opinion quant aux dépen«,et que son avis avait été adopté en Normandie (^. BâBCACE, sur l'art. 544 de la Coutume) , par le motit que, le mari jouissant des biens de sa femme, et à cause de sa puissance maritale en étanl le seigneur, il est nécessaire qu'il paie les dettes des biens ausqueJs sa femme succède, et dont il perçoit les fruits.
Remarquons maintenant que M. Merlin , à la suite de cet exposé des opinions diffé* rentes auxquelles la question proposée avait donné naissance , se borne à placer, 1° la disposition de l'art. 1426 déjà cité du Code civil , qui fiorte que les actes faits par la femme, sans le consentement du mari, et même ai^ec t autorisation de justice, n'engagent pas les biens de la communauté; 2° celle de l'art. 1427, qui en excepte les engagements que la femme a contractés avec l'autorisation delajustice, soit pour tirer son mari de prison, soit pour l'établissement de ses enfants, en cas d'absence du mari. Il nous parait résulter de là que M. Merlin pense que la communauté ne peut être assujettie aux dépens, quand le mari a refusé son autorisation, et à plus forte raison doit-on le décider ainsi, lorsqu'on rapproche la disposition de l'art. 1426 du Code civil, de celle de l'art. 13C du Code de procédure.
Rn Bretagne, nous suivions des règles de jurisprudence qui, en partie, nous paraissent s'accommoder pariaitement avec les dispositions de nos lois actuelles. Il serait trop long de rapporter toulcsles raisons sur lesquelles ces règles étaient fondées; elles sont développées au t. 5 des Principes de Duparc , n» 146, p. 108
Nous nous bornerons à dire que, d'après ces règles, combinées avec les dispositions des articles ci-dessus cités du Code civil et du Code de procédure, le mari ne peut être assujetti aux dépens qu'autant qu'il a été mis en cause tant en privé nom que pour autoriser sa femme, et qu'il a refusé cette autorisation relativement à une prétention mobilière qui tombe dans la communauté.
Remarquons, en finissant, que la femme doit être condamnée seule, et sur ses biens paraphernaux, aupaiementdes frais faits dans une instance en séparation de corps, lorsqu'elle a succombé ; c'est la juste décision rendue par la Cour île cassation, le 8 mai 1821. {\. S., t. 22, f'ijart., p. 263, et /. Af.^t. 23, p. 164.")
[ f., sur le» objets traités dans cette note, nos observations au texte, 1
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Et celte dislinction, qui nous paraît juste, sert à repousser l'opinion trop gêné* raie de iM- Carré, et l'un des motil's dont la corroborée la Cour de Montpellier, dans son arrêt cité à la note. Cette Cour compare en effet l'autorisation pour plaider, donnée par un mari à sa femme, à celle qu'un conseil de famille ou le préfectuie est appelé a donner, pour le même objet, soit à un mineur, soit s une commune, assimilation qui, comme le fait observer M. Bo?iCEîi>'E, t. '2, p. 551, n'est pas exacte. Car le conseil de famille et le conseil de préfecture donnent leur avis sur une cause à laquelle ils n'ont aucun intérêt personnel, circonstance qui peut tout au plus être commune au mari lorsqu'il s'agit des biens paraphernaux de sa femme, mais qui ne l'est point certainement lorsque le procès intéresse ceux de la communauté , ou de la dot. Dans ce dernier cas, il a un intérêt personnel à la contestation; car ces sortes de biens tombent dans sa jouissance légale. Si donc, le procès auquel il a donné son consentement, venant à réussir, le mari doit en profiter, comment pourrait-il légitimement se soustraire aux chances de perte? N'est-il pas, en réalité, partie dans l'instance, aussi bien que s'il y soutenait une cause à lui purement personnelle.
Le second motif de la Cour de Montpellier consiste à dire que, lors de la discussion des art. 218 et 219 du Code civil, M. Tronchet fit observer que, par l'autorisation, le marine s'obligeait pas envers le tiers. Mais il s'agissait évidemment, dans la pensée de ce jurisconsulte, de l'autorisation donnée pour contracter, et il voulait dire que les obligations auxquelles se soumettait la femme autorisée n'étaient pas exécutoires contre le mari, ce que nous n'avons garde de contester. Mais cette observation n'a aucune portée relativement à la ques«'''n qui nous occupe, puisque ce n'est pas du fait de l'autorisation, mais de sa qualité de partie dans l'instance, que dérive, pour le mari, l'obligation de pajer les dépens.
Cette doctrine nous parait encore implicitement consacrée par un arrêt de la Cour de cassation, du 21 février 1832 (/. Av.^ t. 44, p. 165), qui a jugé que le mari, qui s'est associé à une demande en revendication intentée par sa femme séparée de biens, peut être condamné aux dépens avec celle-ci, si son adversaire a conclu contre lui à cet égard, et si ce dernier n'a excipé ni de son défaut d'intérêt au procès, ni de ce que sa femme n'était pas commune en biens avec lui. 11 faut convenir, néanmoins, que cet arrêt n'est à proprement parler qu'un arrêt d'espèce; mais il n'est pas impossible d'en tirer de très favorables conséquences pour notre opinion.
La même distinction est, au reste, adoptée par Roussilie, Traité de la Dot, t. 1, p. 435, n" 4"23; Rocsseac de la Combe , v Dot, sect. 3, et par MM- Merlin, Répert., v° Autorisation maritale, sect. 7 bis,ri° 2; Favard de Langlade, t. 3, p. 160, n° 15; DAitoz, t. 9, p. 653, n" 1 ; Procdhon, t. 4, n° 1780, et Tocllier, t.2,p, 31.
11 faut donc conclure que l'autorisation donnée par le mari pour plaider le soumettra au paiement des dépens, s'il s'agit de biens dépendant de la communauté ou de biens dotaux; mais qu'il n'en sera pas de même si la contestation regarde les biens paraphernaux de la femme (1), ou même les biens dotaux, quand elle est séparée de biens.
Mais s il a refusé son autorisation, les dépens ne peuvent jamais l'atteindre car alors il ne peut être considère comme partie, encore même qu'il n'ait point déduit les motifs de son refus. C'est ce qui résulte aussi de la doctrine
(t) C Un arrêt de la Cour de Nîmes, du 20 brumaire an XIII (/. ^t>., t. », p, 141), r» fOu«*e néanmoins celte distinction. ]
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de tous les auteuis précités, et ce qu'a décidé la Cour de Bruxelles, le 23 mars 1833 (J. Av., t. 46, p. 94), dans une espèce où le mari, assigné à comparaître pour autoriser sa femme, s'était borne à faire défaut. Cet arrêt est, comme on le voit, en opposition directe avec celui de la Cour de Besançon, que ,V1. Carré cite et combat dans sa note.
EnûQ, il nous parait hors de doute que les frais exposés parla femme pouï jne demande en séparation de corps, ne peuvent être à la charge de la communauté. C'est ainsi que l'ont décidé, avec l'arrêt de la Cour de cassation, cité par M. Carré, à la note, ceux des Cours de Paris, 7 février 1806, Limoges, 1% avril 1812 (/. Av., t. 9, p. 153), Paris, 8 novembre 1827 (/. Av., t. 35, p. 7), contrairement aux décisions de lamêmeCour de Paris, du 11 mai 1815 (J. Av-, t. 9, p. 153), et de celle de Bruxelles, 5 juillet 1809 (/. Av. t. 11, p. 71).
Il est peu de cas où les intérêts de deux parties soient plus opposés que dans une instance en séparation de corps; aussi, nous paraîtrait-il souverainement injuste de faire supporter à la communauté, c'est-à-dire au mari, qui en est le maître, des frais aussi manifestement faits contre lui, que ceux d'une
demande en séparation mal fondée. DD Supp. aiph., v Frais et dépens, n. 42 et
suiv.,
[[ Ô4S bis. La femme mariée sous le régime dotai peut-elle elre poursuivie en
payement de dépens , sur ses biens dotaux; et à quelle époque peut avoir lieu lu
poursuite ?
Cette question, qui est régie par les principes du droit civil, et sur laquelle nous ne dirons que quelques mots, a été traitée, avec talent, et de la manière la plus complète, par M. Numa Baragnon, avocat à Nîmes, dans une dissertation que M.Tajan a insérée, t. 20, p. 5, de son Recueil.
La Cour de cassation paraît vouloir persister à dénier toute action sur les biens dotaux pour les dépens. Elle l'avait jugé, le 3 janvier 1815, elle l'a décidé de nouveau le 28 février 1834 {J. Av.,t. 46, p. 281).
La Cour de Toulouse a hésité ; car on trouve deux arrêts contradictoires de cette même Cour, 28 août 1828, et 20 mars 1833 (J. Av., t. 39, p. 165, et t. 45, p. 409).
L'arrêt confirmé en 1834, par la Cour de cassation, était de la Cour d'Agen (26 janvier 1833), qui, le 11 mai de la même année, avait persisté dans sa jurisprudence (J. Av., t. 45, p. 411 et 735).
On peut invoquer, dans l'opinion contraire, deux arrêts, l'un de la Cour de Nîmes, du 20 brumaire an XIII, et l'autre de la Cour de Bordeaux, du 12février 1830 (X Av., t. 9, p. 141, et t. 39, p. 219), rendus, à la vérité, en conformité des anciens principes.
Enfin, le24 août 1836, la Cour de Nîmes a maintenu sa doctrine de l'an XIH {J. Av., t. 52, p. 98).
La doctrine des anciens et des nouveaux auteurs est conforme à ce dernier arrêt. Dans sa dissertation, M. Baragnon expose les principes de ces jurisconsultes. Cet honorable avocat établit une distinction que nous admettons sans hésiter.
Les dépens, résultat d'un procès soutenu par la feoime, soit comme demanderesse, soit comme défenderesse, sont, vis-à-vis de cette femme, une créance légitime qui frappe tous ses biens dotaux ou paraphernaux.
Mais si le mari n'a pas autorisé sa femme à plaider, l'exécution de la sentence ne pourra avoir heu qu'après la dissolution du mariage. ]] !$upp.,p.l43.
549. Le légataire universel qui succombe en soutenant la validité du testament, doit-il être condamné aux dépens P
l>a Cour d'appel de Nancy ajugé négativement cette question, attendu qu'il
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est plus juste que ce soit la succession du testateur qui supporte les dépens , puisque c'est la rédaction vicieuse des dernières volontés de celui-ci qui adonné !ieu à la contestation. (A', arrêt du 15 fructidor an Xlll ; Jurispr. du Cod. civ., t. 5, p. 129.) Nous ne pensons pas que ce motif soit suffisant pour fairï exception à la disposition de l'art. 130. Le légataire universel devait, avanl de se déterminer à soutenir la validité du testament, en peser les termes et acquiescer à la demande en nullité, si véritablement la rédaction vicieus* de l'acte présentait une contravention à la loi. C'est son erreur sur ses prétentions qui occasionne les frais qui sont faits par lui c^ par les héritiers. 11 est jugé que ceux-ci sont fondés en leur demande; il succombe : il doit don* payer les dépens, riui sont la peine du plaideur téméraire.
[[Ou plutôt il doit les payer parce qu'ils sont, pour l'héritier, la juste indemnité des frais que lui a occasionnés la résistance mal fondée du légataire.
Aussi la Gourde cassation a-t-elle, par son arrêt du 4 février 1829 (/. Av., t. 36, p. 259), déclaré passible des frais le légataire qui soulève de mauvaises contestations, alors même qu'il s'agit de la demande en délivrance du legs, qui, de sa nature, néanmoins, doit être acquitté par la succession , Bordeaux, 9 mars 1830 (J. Av., t. 40, p. 2l), pourvu qu'il n'en résulte pas une réduction de la réserve légale : et celte condition n'est pas même nécessaire lorsque les héritiers légitimaires ont mal à propos résisté à la demande; Metz, 11 février 1820(/. Ai;.,t. 9, p. 285).31
d50. La partie qui déclare s'en référer à la justice, peut-elle être condamnée aux dépens, si la partie adverse obtient gain de cause?
Oui ; lorsqu'une personne assignée s'en rapporte à la justice, dit Jodssb, sur l'art, l'^"' du tit. 31 de l'ordonnance , elle n'en doit pas moins les dépens si l'action procède contre elle ; car elle doit , si elle est débitrice , faire des offres sur la demande qui lui est formée.
Cette opinion a été formellement consacrée par arrêt de la Cour de cassation du 12 juillet 1810. (V. Comm. inséré aux Annales du Notariat, 1. 1, p. 250, et J. Av.,i. 9, p. 196 )
ce Cette solution nous paraît hors de doute, comme à MM. Deiaposte, 1. 1, p. 138; Favaîid de Langlade, t. 3, p. IGO, n° 13, et Dalloz, t. 9, p. 655, n° 5. La partie qui s'en est rapportée à justice aurait pu et dû éviter les frais en acquiesçant à la demande qui lui paraissait fondée; il faut même remarquer que, comme le décident RIM. Pigead, Comm., t. 1, p. 309, et Dalloz, t. 9, p. 655, n" 7, l'acquiescement ne l'aurait pas mise à l'abri des frais antérieuremenl exposés, parce qu'on suppose toujours qu'une procédure judiciaire est occasionnée par le refus du défendeur d'acquiescer à l'amiable; si donc son acquiescement ne contenait pas l'offre des frais antérieurs, il pourrait être rondamné à la totalité comme s'il n'eût pas acquiescé ; Metz , 9 décembre 1819 [J.Av., t. 9, p. 283).
A plus forte raison faudra-t-il décider , avec l'arrêt de la Cour de cassation du 24 décembre 1834 (J. Av., t. 49, p. 660), que l'intimé, qui, en appel, conclut à la confirmation du jugement , doit être condamné aux dépens s il succombe, quoiqu'en première instance il s'en soit rapporté à justice. 31 s»upp. aiph., v» Frais et dépent, n. 57.
ôSl. La partie qui gagne son procès au moyen d'un serment supplétif qui lui est déféré, peut-elle obtenir ses frais de son adversaire f
Rodier , sur l'article ci-dessus cité de l'ordonnance , rapporte le sentiment (le i^ebuffe sur cette question. Cet auteur , dit-il , tient que celui qui gagne .T iofti son procès ne doit pas avoir de dépens.
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Cette solution semWe inconciliable avec les termes de l'art. 130; aussi n'estelle pas suivie dans l'usage.
ce L'usage est conforme à la loi. ( ^. notre Commentaire du Tarifa t. 1 l>. 202, n" 44.) 33
559. Le ministère public peut-il être condamné aux dépens , lorsqu'il succombe en matière civile comme partie principale ? El, s'il ne peut subir une telle condamnation, celle faveur n'esl-elle pas réciproque dans l'intérêt de la partie sur laquelle il obtient gain de cause ?
C'est un principe certain que le ministère public , lorsqu'il est partie principale, soit dans un procès criminel, soit dans un procès civil, ne peut être condamné aux dépens. Ainsi, lorsqu'il succombe, la partie qu'il poursuivait paie les frais qu'elle a faits , et le trésor public acquitte ceux qui l'ont été à la requête du ministère public. {Dec. du 18 juin 1811 , art. 117 , 118, 119, 120, 121 et 122.) (1)
(1) Quelques auteurs ont pensé qu'il y avait réciprocité dans l'intérêt de la partie qui succombait sur les poursuites du ministère public. Ainsi Rebuffe, cité par Rodier surl'art. l'^Ju lit. 31 de l'ordonnance, disait que les procureurs du roi, lorsqu'ils étaient seuls parties, ne devaient pas obtenir de dépens. Bornier était du même avis, « et la t raison de la réciprocité semble l'autoriser, « disait Rodier. C'est sur ce motif, ajoutait- I il, qu'était fondé un arrêt du 29 novembre t 1659, rapporté au t. 2 du Journal des Au- • dience$, liv. 21, chap. 44; mais peut-on « dire que les choses soient bien égales « ?
Nous répondrons que le ministère public agissant en matière civile dans l'intérêt de la loi et pour son exécution , les mêmes motifs d'après lesquels un prévenu acquitté ne peut obtenir ses dépens contre le magistrat :]ui l'a poursuivi, s'appliquent aux actions :iviles qu'il intente, et tel est aussi l'usage : mais il faut que le ministère public n'agisse véritablement que comme partie principale îl pour l'exécution de la loi. Tels sont les ras indiqués aux articles ci-dessus cités du décret du 18 juin 1811, auxquels nous ajoutons ceux des art. 114 et 184 du Code civil.
Ainsi, une condamnation personnelle aux lépens ne peut être prononcée contre le ninistère public que dans le cas de prise à >artie jugée par le tribunal compétent, :omme nous l'avons dit à l'égard des juges , luprà, p. 351, à la 3' note.
Mais en serait-il de même lorsque le mijistère public procédera sur une demanda 'ormée par un préfet pour raison des donaines de l'Etat, ou directement pour railon des domaines particuliers du prince, en îxécution de l'art. 69 duCode de procédure, li l«ret4<?
[ L'art. 69, § 4, a été modifié par une loi récente, citée sous ledit article. "J
En ces deux cas, disent les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat (f. t. I, p. 255, et M. DBIA.F0RTE, t. 1, p. 13), il ne doitpas y avoir de dépens; car, ces magistrats ne pouvant y être condamnés s'ils succombent , il serait injuste d'y condamner leurs parties adverses.
Nous ne croyons pas cette décision à l'abri de toute controverse. En ce cas, dirait-on, le ministère public n'agit pas directement pour l'exécution de la loi ; l'Etat et le prince pourraient être considérés comme des personnes privées, qui, lorsqu'elles succombent, doivent subir les condamnations voulues par la loi. Cependant le contraire était admis dans l'ancienne jurisprudence, (f , JocssB, sur l'art. 1" dutit. 31, t. 2, p. 223.)
Mais nous lisons au Nouv. Répert., au mot Dépens, t. 3, p. 536, que les préfets, qui sont aujourd'hui chargés de la poursuite des actions relatives à la propriété des domaines de l'Etat, peuvent être, en leur qualité, condamnés aux dépens comme le seraient de simples particuliers; à plus forte raison en serait-il de même à l'égard des procureurs du roi, agissant pour les domaines par> ticuliers de Sa Majesté.
Il importe de remarquer ici que, si l'art. 69 du Code de procédure porte que le roi est assigné pour ses domaines en la personne de ses procureurs, néanmoins l'art. 14 de la loi du 8 novembre 1814, portant que le ministre de la maison du roi, ou l'intendant par lui commis, exerce les actions judiciaires du roi, et que c'est contre lui que toutes les actions à la charge de Sa Majesté sont dirigées, il semble en résulter qu'il pput y avoir des condamnations aux dépens contre le ni-
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[[ Non-seulement, dans les cas dont il s'agit, le ministère public ne peut être personnellement condamné aux dépens, mais même le trésor qui paiera les frais par lui exposés ne peut être condamné à indemniser la partie gagnante de ceux qu'elle a été obligée de faire. Ce principe constant a été de nouveau appliqué, par la Cour d3 cassation, en matière criminelle, le 14 avril 1835 (J. Av., t. 49, p. 429), et, en matière civile , le 3 juillet 1833 (/. Av., t. 55, p. 542). 11 est rappelé par MM. Fayard de Langlade, t. 3, p. i60, n° 14, et ThOMINE DeSM AZURES, t. 1, p. 254.
MM. BoNCE^NE, t. 2, p. 556, et Boitard, t. 1, p. 521, qui reconnaissent l'existence du principe et qui enseignent aussi, comme M. Carré, qu'il n'y a point de réciprocité (art. 11 du décret), en sorte que l'art. 130 est applicable dans toute sa rigueur au particulier qui succombe contre le ministère public témoignent le désir de voir changer cette législation, et supprimer une exception au droit commun, que rien, à leurs yeux, ne justifie.
Au reste, on ne peut révoquer en doute que cette exception ne se borne au cas ou le procureur du roi agit dans l'intérêt social. S'il plaide pour le domaine de l'État et qu'il succombe, son client doit, sans difficulté, être con damné aux dépens, comme l'enseignent MM. Pigeau, Comm.i t. 1, p. 308; Fayard de Langlade, t. 3, p. 160, n° 14, et Boncenne, t. 2, 558,]] Supp., [.. 146.
*»ô3. Les condamnations aux dépens peuvent-elles être prononcées solidairement contre plusieurs parties qui succombent? Pourraient-elles au moins être exécutées subsidiairemeul contre l'une d'elles, en cas d'insolvabilité des autres ?
On retrouve partout le principe général que les dépens sont personnels en matière civile, et, par suite de ce principe, la Cour de cassation a décidé, le 21 vendémiaire an XII (S., t. 1, p. 87), que les parties ne peuvent être condamnées à les payer solidairement que dans les cas où la loi le permet.
Même décision de la Cour de Paris, du 13 thermidor an XIII (S., t. 5,2' part., p. 207, et J. Av., t. 9, p. 132, 3" espèce).
La division entre les parties qui sont ainsi condamnées personnellement, se fait par têtes, pro numéro succumbentium, et non pas à proportion de l'intérêt que chacune avait de contester. {Nouveau Répertoire, p. 537). Par exemple, la partie fondée pour un tiers dans le procès, n'en devra pas moins la moitié vis-à-vis de l'intéressé pour les deux autres tiers, lequel ne paiera néanmoins que l'autre moitié à la partie qui obtient gain de cause.
Mais une exception à ce principe de la non-solidarité des dépens avait été prononcée, depuis la publication du Code de procédure, par un arrêt de la CourdeRouen, du U mars 1808. (5., t. 8, p. 337, et /. Av., t. 9, p. 167.)
nistre ou iatendant, puisque ce serait lui et non le ministère public qui serait en nom au procès.
[ A", à l'égard des actions qui concernent soit le domaine privé du roi, soit ladolation de la couronne, notre Ouest. 370 septies. Des principes qui y sont exposés, il résulte évidemment que l'officier qui exerce cps actions peut, en sa qualité, être condamné aux dépens. ]
Quant aux receveurs, ou régisseurs, ou administrateurs, soit de la régie des droits réunis, soit des douanes, soit enfin d'une autre partie quelconque des revenus de
l'État, il n'est pas douteux qu'on ne doive suivre à leur égard la règle tracée par l'article 130 ; mais les administrateurs de l'enregistrement et des domaines ne peuvent, lors même qu'il succombent après une instruction contradictoire, être condamnés qu'aux frais du papier timbré, des significations et des droits d'enregistrement des jugements. (V. Nouveau Répertoire, ibidem.)
[Aux termes des lois des 19 décembre 1790, art. 25, et 22 frim. an VU, art. M. V. sur les objets traités dans cette note, nos observations au texte. ]
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Cette Cour avait jugé que, toutes les fois que des héritiers succouibaiem , après avoir formé collectivement une demande , ou dérendu aussi collectivement à une action intentée contre eux, il y avait , par la nature même de la chose, solidarité entre eux pour le paiement des dépens.
La Cour de Rouen considérait, en outre, que, la procédure ayant été co:;stamment commune, indivise et collective, les dépens n'avaient pas été plus considérables que s'il n'y eût eu qu'un seul héritier; que d'ailleurs la solidarité engendre moins de frais qu il n'y en aurait, s'il fallait multiplier les taxes contre chacun des héritiers séparément, et signifier à chacun d'eux, à domicile , le jugement et l'exécutoire des dépens , qui , dans l'espèce, forment une dette commune.
KoDssEAn DE Lacovbb , dans son Recueil de Jurisprudence , v° Dépens, p. 157, disait aussi qu'ils étaient dus quand ceux qui étaient condamnés étaient , ab inilio , obligés solidairement , ou tenus de re individuà, comme le sont des associés , l'action pro socio étant solidaire.
Nous remarquons, sur ces décisions, que, pararrêtdu 15 mailSlt (5., t. 11, Ire part., p. 257, et J. Av. t. 21 , p. 399 , la Cour de cassation a rejeté le système d'après lequel elles ont été rendues.
En effet, nous avons dit que les dépens étaient personnels; d'un autre côté, l'art. 1202 du Code civil décide formellement qu'il n' y a de solidarité que dans les cas où elle est exprimée par la loi. (fraL, 1. 1, p. 400.)
Or aucune loi ne porte que des héritiers ou des associés soient solidairement condamnables aux dépens, et ne fait, par conséquent, exception au principe qu'ils sont personnels.
Si les dépens ne peuvent être prononcés solidairement , il nous semble qu'ils ne pourraient être exigés subsidiairement d'aucun des individus personnellement condamnés, puisque ce serait , en dernier résultat, suppléer une sorte de solidarité (Cassât., 20 juill. 1815, S., t. 15, l" part., p. 2:' •, et/. Av. t. 9, p. 134, 6» esp.; Rennes, 12 juill. 1813) 1).
[[ La solidarité ne peut résulter que de la loi ou des conventions des pMties. De ce principe incontestable il suit qu'en règle générale , en princip'- , les dépens ne peuvent être adjugés solidairement contre toutes les parties qui succombent.
Ainsi l'ont jugé les Cours de cassation, les 21 messidor an IV (J. Av., t. 9, p. 130), 28 mars 1820 {J. Av. A. 9, p. 285), 17 janvier 1832 (Dalloz , 1832.1.70;; de Paris , 13 floréal an XII ( J. ^u., t. 9, p. 131 , 2« esp ); de Rouen. 14 juillet 1827 (/. Av., t 34, p. 26; ; d'Agen, 18 février 1824 ( J. Av., t. 27, p. 84) , et de Colmar,l' août 1829, (J. ^i>., t. 38, p.353); et c'est l'avis unanime de MM. .MtKi.i-v, Rép.,\°, Dépens, t. 3, p. 552 et 55^; Pigead, Comm.,t. 1 , p. 308; Favard t.E
(1) A la question ci-dessus traitée se rat- | quels donnerait lieu toute mauvaise con ti'Stachent, 1° un arrêt de Metz, du 29 mai 1818 I lation qu'il élèverait personnellement :i
(S., t. 19, 2- part., p. 110, et/. Av., t. 9. p. 268). Il décide que le saisi et le tierssaisi ayant été assignés en validité, et nulle contestation ne s'étant élevée que de la part du lier» saisi sur la déclaration, celui-ci, s'il tuccombe, ne doit pas néanmoins supporter tous les frais de l'instance, mais seulement cei>.s relatifs à la contestation qu'il a élevée. En effet, le tiers saisi doit sortir indemne de l'instance, et ne peut, en aucun cas, être rvndaniné à des frais autres que ceux aux-
2° Un autre arrêt <le la même Cour du î3 août 1819 ( S; t. 20, 2' part., p. 93). Il décide que l'appelé en garantie, qui a con du principalement à être mis hors de cause, sur la demande en garantie, et qui subsidiair ement a conclu au fond, comme le garanti x peut, si le garanti succombe au fond, ê re condamné aux dépens pour sa part, bien que lui, appelé en garantie, ait été reovojé del^ demande en garantie.
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LàHciiDE , t. 3, p. 159, n" 12 ; Dalloz , t. 9, p. 660, n» 1 ; Thomine Desmazhres,
t. 1 , p. 25o ; BoiscENNE, t. 2, p. 341, et Boitard, t. 1, p. 522 (1).
Mais deux exceptions au moins doivent être apportées à cette règle.
La première est relative au cas où les dépens sont adjugés à titre de dommages-intérêts. Elle est indiquée par M. Boncewne , t. 2 , p. 545, et consacrée par les arrêts de la Cour de cassation des 6 juin 1811 , 6 sept. 1813,) J.^v., t. 9, p. 132, 4" et 5"=esp.), 17 janv. 1832 (Dalloz, 1832.1.79), et 22 avril 1835 ( J. Av., t. 48, p. 344).
La seconde s'applique aux dépens prononcés comme accessoires d'une condamnation solidaire au fond. MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 139 , n» 12; Dalloz, t. 9, p. 666, n° 3, et Thomine Desmazuees, t. 1 , p. 253, l'admettent sans difficulté; les arrêts de la Cour de cassation des 20 juillet 1815, et 1" déc. 1819 (J. Av., t. 9, p. 134, 6< et 7' esp.), et de la Cour tie Colmar , 27 mai 1833 {J. Av., t. 46, p. 95), la supposent, et celui de la Cour suprême, du 11 janvier 1825 (J. Av., t. 29, p. 71), la consacre formellement.
Cependant, MM. Boncenne, t. 2, p. 542 et suiv.; Boitard, t. 1, p. 523, et Berriat St-Prix, p. 158, Observ. 1 , repoussent cette exception , et décident que la solidarité ne peut avoir lieu, en matière de dépens, même pour les contestations relatives à des obligations solidaires.
La raison qu'ils en donnent, c'est que la créance des dépens n'est pas une suite, un accessoire de la créance principale, qu'elle est plutôt une créance distincte, à laquelle, par conséquent, ne doit pas s'étendre la stipulation de solidarité convenue pour la créance originaire
Sans doute, les dépens ne sont pas l'accessoire du principal, en ce sens qu'ils soient dus ipso jure, sans que la condamnation en soit prononcée ou requise ; sans doute aussi ils ont, pour source immédiate, la mauvaise contestation que le gagnant a été forcé de supporter, et c'est ce qui explique pourquoi la Cour de cassation , le 4 germinal an XllI {/. Av., t. 9, p. 146), a déclaré que la créance des dépens ne continuait pas moins à subsister, quoique la créance principale sur laquelle portait le fond du jugement eût été depuis anéantie par la loi comme féodale, la contestation ayant toujours été mauvaise et injuste à l'époque où elle avait eu lieu , et donnant toujours droit, par conséquent, à une indemnité.
Mais , il n'en est pas moins vrai que cette nouvelle créance est née à l'occasion de la première , qu'elle est venue la grossir, pour ainsi dire, et il n'est pas juste que les avantages que le créancier s'était primitivement réserrés lui soient refusés à l'égard d'une augmentation occasionnée par ses débiteurs eux-mêmes.
Les arguments donnés par M. Boncenne à l'appui de sa prétention que les dépens ne sont pas l'accessoire du principal, sont loin de nous convaincre, ils reposent sur cette idée que la procédure dirigée contre un seul des débiteurs solidaires ne produit aucun effet contre les autres, au lieu que, si , dirigée contre tous , elle est nulle à l'égard de quelques-uns, ses effets ne sub-
(î) [ Cependant la Cour de Liège, le 20 jnia 1835 (Journ. de la Cour de Bruxelles, t. 2 de 1835, p. 448) , a autorisé une partie {gagnante à poursuivre, pour la totalité de ses frai», chacune des parties succombantes qui, ayant des intérêts distincts, avaient constitué divers avoués, et cela, sous prétexte que, si le gagnant eût au contraire succombé, il aurait payé la totalité de ses dépens à chacun
de ses adversaires, qu'il était donc juste qu'il réclamât la totalité de chacun d'eux : en d'autres termes, parce qu'il aurait élé obligé de payer plusieurs dettes à divers créanciers, il avait le droit, ceux-ci étant devenus débiteurs, d'exiger d'eux pluMeuri fois le paiement d'une seule créance» Qt raisonnement ne nontae souteair.]
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sistent que vis-à-vis de ceux qui ont été poursuivis régulièrement. Or, nous professons la doctrine contraire, comme on peut le voir sous la QuesU 645.
Nous pensons donc , en déCnitive , que , lorsque la condamnation est solidaire pour le principal , elle doit l'être aussi pour les dépens.
Dans tous les cas, du reste, l'avoué peut réclamer solidairement de ses parties les dépens qu'il a exposés pour elles. Sa qualité de mandataire et l'art. 2002 du C. civ. lui en donnent évidemment le droit, comme le reconnaissent MM. PiGEiD , Comm. t. 1, p. 308; Fayard de La>gladk , v» Dépens, p. 55, n»5; Dalioz, t. 9. p. 6«7 u" 4 ; Berriat Sai?it-Prix. p. 73, not. 22, n" 24 et les arrêts des Cours d'(.)rleaiis du 26 juillet 1827 (/. Av. t. 34, p. 2v)6y; de Paris du 28 déc. 1826 {J.Av., t. 34 , p- 64);de Liège, 2 avrillSlO; de Rennes, ■2-5 août 1812, et de la Cour de cassation , 2 août 1813 ( J. Av., t. 5, p. 286). La Cour de Besançon a seule jugé le contraire, le 20 nov. 1809 (ibid.), mais son arrêt ne peut pas faire autorité.
Quant à la question de savoir comment et suivant quelle règle les dépens, solidaires ou non vis-à-vis du gagnant , doivent se diviser entre les parties perdantes, la division par têtes, suivie dans l'usage, et indiquée ci-dessus par .M. Carré, est approuvée de MM. Merliîi , Rép., v» Dépens , § 7; Favaed DE Laîigladb, t. 3, p. 159, m 12; Thomi?(e Desmazcres, t. 1, p. 253, et BoscErMSE, t. 1, p. 541.
La division au marc le franc des sommes que chaque partie a à reclamer a été repoussée par la Cour de Rennes, le 7 mai 1818 (/. Av., t. 9, p. 266), dans une espèce, il est vrai , où l'on voulait l'appliquer même à celle des parties qui n'avait point succombé.
Il est certain qu'aucune loi n'a statué sur cette question posée dans ses véritables termes. Nous croyons donc qu'il faut distinguer : si les frais qui ont été faits l'eussent également été par chacune des parties dans son intérêt •sole , il nous paraît juste de diviser par tête ; le plus ou le moins d'intérêt devient indifférent; mais si une portion de la procédure a été faite exclusivement pour ou par l'une des parties , elle doit être aussi exclusivement à sa charge. MM. Berriat Saijit-Prix, p. 158, Observ. 2, et Dalloz , t. 9, p. 666, no 2, qui approuvent cette dernière branche de la solution, se prononcent, sur la première, pour la division dfs dépens, proportionnellement a l'intérêt que chaque partie avait dans la contestation.
11 est certain que cette règle est même suivie, en matière de partage, et dans ies contestations soutenues pour le compte d une succession encore indivise. On est généralement d'accord, et c'est ce qui se pratique, avec l'approbation le MM. Fayard de Langlade , t. 3, p. 159 , in fine, et Bo>ce»e , t. 2, p. 540, que es dépens doivent alors être supportés parla masse, en sorte qu'il* retombent îur chaque cohéritier pro f/(odo emo/u7/ienh', Cass. 11 dec. 1834 (J. J»;. , t. 48, p. 31) ; à moins que lun d'eux n'ait mal a propos soulevé quelqu incident dans equel il ait personnellement succombé ; en ce cas , les frais de cet incident çont rais à sa charge et retenus sur sa portion héréditaire.
Terminons en faisant observer que. contrairement à ce qui a lieu en matière civile, la solidarité des dépens est de r^le commune en matière criminelle, d'après l'art. 55 du Code pénal , dont , entre plusieurs autres , les arrêts de la Cour de cassation des 20 juillet 1815 {J. Av., t. 9, p. 130), et 7 juillet 1827 (J. Av. t. 34, p. 41), ont fait l'application ; mais il faut , pour que cette solidarité soit prononcée, que tous les accusés soient condamnés pour le même crime ou délit: on déciderait autrement sil s'agissait, pour chacun d'eux, de faits distincts et séparés- Cass. 1'' niv. an >>ïi cj Av., t. 9, p, 144.) J} k;-ifV- aliib., V» Frait et dépeat. a. io et suiv.
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554. Un jugement interlocutoire , ou tout autre jugement qui statuerait sur uf exception ou sur un incident , doil-il prononcer la condamnation aux dépens?
Suivant la plupart des auteurs, et tel est aussi l'usage généralement suivi, lorsque le jugeaient n'est qu'interlocutoire , quelque préjugé qu'il puisse éta» blir en faveur d une des parties , on doit réserver les dépens jusqu'à la décision du fond , quand même une des parties aurait résisté à cet interlocutoire. Le motif qu'en donne M. Lepage , dans ses Questions, p. 137, c'est que les dépens ne sont dus , d'après l'art. 130, que par la partie qui succombe. Or, un jugement interlocutoire n'a rien décidé sur le sort des parties. ( V. aussi Demiau-Croczilhac , p. 115) (1),
ce La Cour de Colmar a jugé le 31 mai 1811 (/. Av., t. 9, p. 209), que , dans le cours d'une instance en séparation de corps , au lieu de réserver les dépens jusqu'à la décision déûnitive, le tribunal peut en prononcer la condamnation contre le mari qui succombe sur une demande incidente en provision. La Cour de cassation a même été plus loin : la partie qui succombe sur une demande incidente en sursis doit être, d'après cette Cour, 7 TDiai 1823 (J. Av., t. 25, p. 152), condamnée aux dépens de cet incident, sans
(1) Il paraît plus convcnaDle, ditM.Pi- CSAC, t. 1, p. 516 , que celui qui a résisté à un interlocutoire soit condamne aux dépens occasionnés par sa contestation. Il n'est pas juste, en effet, si l'autre partie succombe en définitive, qu'elle supporte les frais qu'elle a faits légitimement, ni ceux qui ont été faits mal à propos contre elle.
Quoi qu'il en soit, comme il est de principe qu'un interlocutoire ne lie pas les jugfs, comme il n'est rendu d'ailleurs que pour l'instruction de la cause, nous pensons qu'ils sont autorisés à réserver les dépens d'un interlocutoire, pour statuer à leur égard en prononçant le jugement définitif. (V. Dictionn. de Ferrière , au mot Dépens , t. 1 ,
p. 516, r«co:.)
Mais tous les commentateurs conviennent que, s'il est interjeté appel de l'interlocutoire, les juges supérieurs doivent prononcer sur les dépens faits devant eux, parce que le sort de celui qui succombe sur un pareil appel est décidé par rap[)ort à cet objet particulier. (^. les Quest. de Lepage, ubi suprà ; le Praticien, t. 1, p. 393, et le i. 1, p. 251 du Commentaire des Annales du Notarial .)
On pense aussi généralement qu'il conviendait de ne pas réserver les dépens, ni de les joindre au fon(i, quand le jugement statue sur une exception, ou bi^n sur un incident qui n'aurait pas pour objet l'instruction de la cause ; et cela paraît juste, car ce jugement termine une contestation particulière, il fait succomber l'une ou l'autre partie relativement à cet objet : donc il doit prononcer aur les dépens qui le concernent: l'art. 3 «iu tit. 31 de ror<!r)nnance en avait une dis-
position formelle. Cependant il arrive souvent que le juge, conformément à un usage, établi contre la prohibition de l'ordonnance, renvoie à les adjuger en statuant sur le fond. En ce cas, du moins, il doit prononcer sur l'exception ou sur l'incident, (f. Rodiek , sur Tart. 3 du tit. 31 de l'ordonn.)
Mais s'il yaquelques raisons qui puissent autoriser les juges à réserver ainsi les dépen» d'un interlocutoire, d'une exception ou d'un incident, nous ne croyons pas au moins qu'il soit permisde joindre au fond ceux d'une demande en renvoi ou déclinatoire, parce que ces sortes d'incidents sont absolument et essentiellement indépendants du fond.
(V. Quest. de Lepage, p. 138.)
Cependant, dit M. Demiàd-Crodzilhâc, p. 117, on peut, dans des cas favorables, renvoyer les parties devant tel juge, avec connaisssance «les dépens. Cela est même très juste, ajoute cet auteur, en matière de renvoi pour cause de parenté ou de con» nexité, parce que la partie qui a assigne n'es t pas tenue deprévoir un pareil empêchement.
Nous croyons que cette exception à l'ap. plication rigoureuse de l'art. 130 est fondée, s'il est vraiment démontré que le demandeur ignorait les causes de l'empêchement, au moment où il a notifié son assignation.
Quant aux jugements de provision , il est évident que l'on doit se borner à y réserver de statuer sur les dépens par le jugement ilé. finitif. (f^. JoossB, sur l'art. 1" du tit. 31 da l'ordonnance, et les art. 135, § 7, et 451.)
[ Sur les objets traités dan* cette note; voir nos observations au texte. 3
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que le tribunal puisse les réserver pour y statuer en même temps que sur le fond (1).
11 a été jugé qu'il doit en être de même des parties qui voient, par arrêt inter locutoire, rejeter leurs fins de non-recevoir ; Rennes, 30 juillet 1817, et 18 janvier 1819 {J. Av.,{. 9, p. 265), et Cass., 2 août 1831 (/. P., t. 3 de 1831, p. 321) Ces décisions obtiennent l'approbation de M. Dai.loz , t. 9, p. 6.î5, n" 8.
Les auteurs admettent généralement une distinction entre les jugements tendus sur un incident, et qui jugent définitivement un point du procès. .^eux qui ne prononcent que des mesures d'instruction. A l'égard des pr miers, la condamnation aux dépens peut et doit même être prononcée cont la partie qui succombe, indépendamment de l'isoue définitive de la contesta tion; ils doivent être réservés dans les seconds. C'est ce qu'enseignent MM. Pt CEAw , Proc. civ., liv. Il, part. 3», tit. 5, ch. 5, art. l,n° 1 ; Bekria.t Saint-Pkix p. 157, not. 2 , Fayard de Laivglade , t. 3, p. 160, n" 13; Dalloz , t. 9, p. 655 n<'9, et BoivcENWE, t. 2, p. 541.
Nous sommes, avec les arrêts précités, de l'avis de ces auteurs sur la première branche de leur distinction.
Quant aux demandes en provision, elles doivent, selon nous, quoique M. Carré dise que le contraire est évident, être assimilées aux demandes en sursis ou à fout autre incident, qui est terminé par un jugement, tel, que des fins de non-recevoir résultant d'une nullité d'acte d'appel , d'un prétendu acquiescement , etc.
La difficulté devient bien plus grande , lorsqu'il s'agit d'une enquête d'une descente sur les lieux, d'une expertise ou autres cas semblables. Celui qui s'est opposé à cette mesure préparatoire ne supporte aucune condamnation, puisque l'interlocutoire ne lie pas le juge ; ainsi , l'on peut dire qu'il n succombe pas. Mais ne serait-cft ooint encore une erreur ? car sa conduite donné lieu à des conclusions ^notivées, souvent fort coûteuses et à des (rai enfin qui n'auraient pas eu lieu, s'il avait acquiescé de suite à la demande d son adversaire ; et, d'ailleurs, si, pour une enquête, il a prétendu que 1 faits étaient inadmissibles ou non pertinents, ne succombe-l-il pas réellementj lorsqu'un jugement prononce l'admissibilité et la pertinence de ces mêmes faits? Quel que soit le jugeuient définitif de la cause, jamais le tribunal ne reviendra sur cette première décision, que l'enquête ou l'autre voie d'instruction devait être ordonnée; il pourra , à la vérité, ne pas y avoir égard mais il violerait la chose jugée si, par un second jugement, il déclarait le faits inadmissibles.
Quelques auteurs disent qu'il serait évidemment injuste de faire supporte les dépens à la partie qui avait raison de se refuser à une demande en provision ou à une enquête, puisqu'en définitive elle a gagné son procès, et qu't a été décidé qu'elle ne devait aucune provision, ou que ses tilies sufTisaieii sans ie témoignage des hommes. Ces raisons peuvent paraître spécieuses mais doivent-elles céder au texte de l'art. 130 , qui ne fait aucune distinctio sur les diverses périodes de la procédure, surtout lorsque celte interpréta'
(I) [ Néanmoins, le 26 avril 1832 (/. /ïi>., 1.42, p. 361), la même Cour a jui^é que la artie qui a succombé au fond peut être condamnée en tous les tlépens, quoiqu'elle ait obtenu gain «le cause sur une exception . l'incompétence du tribunal de première in- Etance;ceUe apparente opposition entre ltf«
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deux arrêts prouve de plus en plus que, mal. gré les expressions du premier, dont OQ pourrait induire le contraire, la Cour suprême reconnaît que la compensation ou lu condamnation totale sont , dans tous les c.'ts fa«!ultaiive:> de la part des juges du fond.]]
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lion tend à prévenir des frais occasionnés souvent par une résistance mal entendue à une mesure tout innocente que veulent ordonner les juges pour s'éclairer.
Les mêmes auteurs ajoutent qu'en cas d'appel d'un de ces jugements sur les incidents, il ne doit pas y avoir de doule que les frais d'appel ne soient à la charge d* celui qui succombe devant la Cour; mais pourquoi, dans ce cas, :op posant est-il donc censé succomber plutôt qu'en première instance ? sa réjistance n'a été que prolongée; il croyait inutile , ou même dangereuse, l'ini.ruclion proposée par son adversaire; il a usé du bénéfice de la loi, il a
puisé les deux degrés de juridiction. S'il gagne, en définitive, il n'aura pas eu plus de tort qu'on ne lui en donne quand il n'y a qu'une décision des premiers juges La raison, disent encore ces auteurs, c'est que l'appel esl
une instance nouvelle , et que le sort de cet appel est décidé par rapport à cet objet particulier. Nous sommes parfaitement de l'avis qu'en appel , la partie récalcitrante doit ètve condamnée aux dépens ; mais non par ce seul motif que l'instance d'appel serait une nouvelle instance, mais bien parce que cette partie succombe. On ne déclare pas son appel non recevable, mais il est mal fondé ;
js iuges d'appel disent donc que les premiers juges ont bien jugé, et que l'appelant a eu tort de contester en première instance ; il semblerait donc que celui qui o fort doit être censé avoir succombé, et qu'on rentrerait alors dans l'appliralion immédiate de l'art. 130 du Code de procédure civile ; cependant, nous
Ajouterons que la question nous paraît devoir souffrir beaucoup de difficulté, parce que la distinction adoptée par les auteurs , qui n'est, à la vérité , fondée sur aucun article de loi, et qu'ils étaient d'un article de l'ordonnance abrogé par le Code (art. 3 du tit. 3, — art. 1041), a été généralement suivie par les tdbunaux. ]] Supp. alph., v Frais et dépens, n. 103 et suiv.
&d5. Si les parties avaient omis de conclure à la condamnation aux dépens , le juge devrait'il néanmoins la prononcer?
L'art. 1" du tit. 31 de l'ordonnance portait que le juge condamnerait aux dépens en vertu de la présente ordonnance ; et , d'après ces expressions , les commentateurs estimaient que la condamnation en devait être prononcée par la seule force de la loi , sans qu'il fût nécessaire que les parties eussent pris , à ce sujet, des conclusions formelles.
11 en doit être de même aujourd'hui. Si l'art. 130 ne contient pas les mêmes expressions que l'ordonnance, il suffit, pour se convaincre qu'il doit être appliqué de la même manière , de considérer que les dépens sont une peine que a loi prononce contre celui qui a soutenu d'injustes prétentions ; que l'ordre public est conséquemraent intéressé à ce que la peine soit prononcée, et qu'il ne peut résulter de l'oubli des parties que la disposition impérative de la loi ne soit pas exécutée dans toute sa rigueur. {Confér. de Bornier, 1. 1, p. 267; Quest. de Lepage , p. 139 ; le Pral. franc., t. 1, p. 396 ; Delaporte , t. 1, p. 145
DEMIAC-CKOrZILHAC , p. 117, CtC.)
ce Cette opinion est également celle de MM. Favard de Lanclade. t. 3, p. 161, n° 16, et Thomine Desmazl'res, t. 1, p 153. M. Dalloz, qui cite ces auteurs, t. 9, p. 657, n" 13, dit qu'elle n'est pas à l'abri de toute controverse , et cependant,un arrêt, de la Cour de cassation du 5 décembre 1838 {J.Av., t. 50, p 20, et J. P., t. 2 de 1838, p. 617), la consacre. .Mais MM. Boxcemne, t. 2, p. 5'>0 et suiv., et Boitard , 1. 1, p. 524, la combattent avec énergie. C'est l'avis de ces derniers que nous avions déjà soutenu au Commentaire du Tarif, t. 1, p. 193, n''32.
Nous l'avons dit, suprà, n° XCll, la condamnation aux dépens n'est ooin
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une peine dans le sens légal de ce mot; c'est une indemnité, un dommage civil envers la partie gagnante. Or , il n'y a que les peines légales que les juges puissent appliquer d'ofïice : toute réparation civile doit être demandée avant d'être adjugée , sous peine de contravention à l'art. 480, 4°, du Code de procédure civile.
On dit en vain que l'art. 130 se sert d'expressions impératives : Toute parti qui succombera sera condamnée aux dépens. De semblables expressions se ren contrent dans divers articles du Code, sans qu'il en résulte une obligation de prononcer d'office. On les trouve, par exemple, au premier paragraphe de l'art. 135, et tous les auteurs décident néanmoins que l'exéculion provisoire ordonnée par ce paragraphe ne peut être adjugée par les magistrats que lorsqu'elle est demandée. (V. Quest. 583.)
Sous l'ancienne jurisprudence, on décidait que la condamnation aux dépens devait être prononcée d'ofïice, parce qu'aux termes de 1 art. 1" du tit. 31 de l'ordonnance de 1667 , le juge condamnait aux dépens, en vertu de l'ordonnance; la compensation n'avait pas lieu: les dépens étaient dus ipso jure. Auss jugeait-on constamment que le gagnant pouvait les exiger . encore bien qu'ils n'eussent pas été prononcés -, en cela, on était conséquent. Mais aujourd hui, pourrait-on faire payer le perdant sans lui présenter sa condamnation ? ^on , sans doute ; car il pouvait y avoir lieu à compensation. Le perdant pourrait du moins le soutenir, les juges auraient eu à l'examiner, et nulle condamnation n'aurait pu légalement intervenir avant cet examen. Ainsi , le gagnant ne pourrait contraindre le perdant à payer tous le« dépens , qu'autant que celui-ci y aurait été condamné; donc il ne sont pas dus ipso jure. Or, sous l'ancienne jurisprudence, on concluait, avec raison, de ce qu ils étaient dus ipso jure , que le juge pouvait y condamner sans conclusions de la partie : donc, aujourd hui, de ce qu'ils ne sont pas dus ipso jure, il faut conclure que le juge ne peut pas les prononcer d'ofïice. 3D
556. Mais si le jugement avait omis de prononcer sur les dépenê, la partie qui a gagné sa cause pourrait-elle contraindre son adversaire à les payer?
M. Demiau-Crouzilhac résout affirmativement cette question , par le motif que les dépens sont dus ipso jure , en vertu de l'art. 130. C'est ainsi , dit-il , qu'on l'a constamment décidé sous l'empire de l'ordonnance de 1667.
En effet, le texte même de l'art. 1" du tit. 31 conduisait à décider ainsi, puisqu'il imposait au juge l'obligation de taxer les dépens , encore qu ils n'eussent pas été adjugés.
11 faut bien remarquer que cet article défendait de compenser les dépens , tandis que notre Code en donne la faculté au juge. (Art. 131.) Cette différence nous parait exiger une autre solution que celle de M. Demiau-Qrouzilhac.
Ainsi , nous pensons, comme M. Lepagb , dans ses Questions , p. 139, et le? auteurs du Praticien, t. 1, p. 396, que l'art. I3l autorisant les juges à compenser les dépens en totalité ou en partie, la condamnation prononcée pai la loi en termes généraux ne peut être exécutée de plein droit. Mais, pont obtenir cette exécution, c'est-à-dire pour faire réparer l'omission commise dans le jugement, il faut, dit le premier, l'attaquer, ou par l'une des voies ordinaires, ou par la requête civile, comme n'ayant pas prononcé sur l'une des choses demandées.
Point de difficulté au sujet de l'appel , si le jugement a été rendu en premier ressort seulement ; mais , s'il n est pas sujet à appel, et que la partir n'ait pas conclu aux dépens, est-il bien siir que l'on puisse se pourvoir paj la voie extraordinaire de la requête civile? Nous ne le pensons pas , puisque le § 5 de l'art. 480 ne met au nombre des causes d'ouverture à cette voie que
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l'omission de prononcer sur un chef de demande. Or , la partie qu» aurait obtenu f^ain de cause n'ayant pas conclu à la condamnation aux dépens , le paragraphe dont il s'agit ne serait pas applicable.
Il n y aurait donc tout au plus qu'ouverture au pourvoi en cassation , fondé sur la contravention à une disposition qui , comme nous l'avons dit sur la question précédente, oblige le juge à prononcer la condamnation, encor* bien qu'elle n'eût pas été demandée.
[[Nous ne croyons pas non plus qu'une partie puisse exiger 'es dépens en vertu d'un jugement qui lui donne gain de cause, mais sans en prononcer la condamnation. Le silence sur celte partie du litige devrait être considérci comme une compensation tacite, disent, avec raison, MM. Favari» de Lan- OT.ADF, t. 3, p. 61, n" i6; Thomine Deshiazdrës, t. l,p. 254, et Dalloz, t. 9, p. f557,no 14.
Quant à la voie de recours à prendre pour obtenir plus tard la condamnation aux dépens omise dans le jugement, nous ne partageons pas entièrement l'avis de M. Carré.
Point de difficulté pour les voies ordinaires de l'opposition ou de l'appel, si le jugement y est sujet, ni pour la requête civile, si la partie avait expressément ccnclu aux dépens; Cass., 4 mai 1825 (J. Av., t. 30, p. 145) ; mais, si elle n'avait pris aucune conclusion à cet égard, il n'y aurait pas lieu à requête civile, puisque les cas en scctt déterminés limitativement parla loi.
M. Carré propose la voie de la cassation, et cette opinion est la suite de celle qu'il a émise sur la Question précédente. Mais à notre avis, il n'y aurait pas lieu à cassation, puisque, l'art. 130 n'obligeant pas les juges à prononcer la condamnation aux dépens, lorsqu'elle n'est pas requise, l'art. 480, § 4, le leur défendant, au contraire, l'omission qu'ils en auraient faite dans l'espèce supposée ne serait la violation d'aucune loi.
11 ne resterait donc que l'action principale par ajournement devant les tribunaux ordinaires, et nous ne connaissons aucun motif de forclusion qui piit la rendre irrecevable. M. Dalloz, ubi suprà, n'est pas éloigné de ce sentiment.
Dès que la loi, pour la contrainte par corps, a exprimé que cette voie d'exécution ne pourrait être accordée que par le jugement statuant sur le fond, et que l'art. 130 ne renferme aucune disposition analogue, on ne voit pas pourquoi la condamnation aux dépens ne pourrait point être réclamée par action séparée après la condamnation principale. ]]
£[ t*5tt bis. T^s frais ds conlumace sonl-ils à la charge du défaillant, quand bien même il obliendrail gain de cause sur son opposition ?
Cette question est traitée au titre des Jugements par de'faul, sous le o" 671. ]]
t[ dd6 ter. La condamnation aux dépens peut-elle être prononcée contre l'ascendant qui a été déclaré mal fondé daiis l'opposition par lui formée au w.ariage de l'un de ses descendants?
La Cour d'Amiens a jugé la négative, par un arrêt du 15 février 1806 (/. Av-, t. 9, p. 155) : elle s'appuie sur ce que l'ascendant peut former opposition au mariage de ses descendants sans être tenu d'en déduire les motifs, et sans avoirà craindre de supporter des dommages-intérêts. (Art. 179, C. civ.)
Ces raisons ne nous semblent pas soutenables ; de ce que l'ascendant n'a pas besoin de déduire les motifs de son opposition, il ne s'ensuit pas qu'il puisse impunément agir sans motifs.
b an autre cûLe, les dépens sont l'inderiinité due a celui qui les a exposés
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pour résister à une mauvaise contestation; les dommages-intérêts sont la peine de la mauvaise foi ; l'erreur peut excuser et dispenser des dommages intérêts, mais non des dépens. 33 Supp. aipb., v» Frais et dépens, n. 56
[[ 556 quater. Peut-on appeler d'un jugement qui rCa prononcé qu'une condam*
nation de dépens ?
Lorsque le jugement est rendu en dernier ressort, nul doute que, pour les dépens, l'appel ne soit pas recevabie; mais, si la contestation présente un intérêt de valeur indéterminée ou supérieure au taux du dernier ressort, la voie I l'appel doit être ouverte pour faire réformer la partie du iugeraenl, quelle qu'elle soit, qui fait grief à l'appelant. Tel est l'avis de M. Cakhé, Compétence^ n»» 292 et 293. Cet auteur répond à une objection qu'on voudrait peut-être tirer de l'art. 6 du 2^ décret du 16 février !807, et il distingue, avec grande raison, la conrfomnafion aux dépens, de la taxe ou liquidation des dépens. Dans un jugement qui condamne à payer les dépens, liquidés à telle somme^ il y a deux chefs bien distincts: le premier qui condamne aux dépens, et dont on peut, suivant les circonstances, interjeter appel, comme l'ont jugé laCour de cassation, le 8 août 1808 (/. Av-, t. 15, p. 36), et les Cours de Rennes. 2 juillet 1810 (/. Av., 1. 14, p. 752) ; d'Amiens, 25 juin 1822 (J. Av., t. 24, p. 204); de Bourges, 25 novembre 1822 (/..il'., t. 24, p. 328), et de Colmar, 27 mai ï833 (/. Av., t. 46, p. 95); le second qui détermine la quotité des dépens, et auquel on ne peut que former opposition; Hoiien, 20 mai 18'i2 (J. Av., t. 24, p. 162). Les mêmes principes sont enseignés par MM. Delaportb, t. 2, p. 133 ; Poscet, Jugements, t. 1, p. 474, n»293, et Berriaï Saint-Prix, t. 1, p. 412, not. 32. ]] Supp. alph., T» Appel, n. 68.
Art. 131. Pourront néanmoins les dépens être compensés, en tout ou partie, entre conjoints, ascendants , descendants , frères et sœurs, ou alliés au même degré. Les juges pourront (1) aussi compenser les dépens en tout ou en partie , si les parties succombent respectivement sur quelques chefs.
Q Notr<" Cornin du Tarif, t. 1, p. 205 à 20S. n°' 53 .i 57,3 — Dispositions conformes à l:i jurisprudence et contraires à ctlles de l'art 1"^ de l'ordonnance. — QiNotre Dict. gen. de Proc, v° Depuis, n" 10, II, 132 à 158, 161. — DcTilleneuve ,«•"(/. !>"' 33 à 41 . — Avm. Dailot , v° Frai^ el Dépens , n"' 113 à 141. — Locré, U 21, p. 423, n^ 76. — Qdestions traitées ■. Qu'entend-on par compenser les dcpeusT Ç. 557. — Peut-on compenser les dépens entre parties non parentes, quand une demande n'a qu'un seni clief? l/errenr, en cette matière, donne-l-elle ouverture â cassation? Q. 558— La première disposition de l'art. 131 peut-elle être étendue a des parents d'un de^é plus éloigné? Q. 558 Ois. — Doiton compenser les dépens, lorsqne celui qui succombe en définitive a élé juge fondé sur une contestation relative à un inierlo^ uloire , a une exception ou à un incident dont les dépens ont été léservésT Q, 559, — lorsque les dépens ont élé compensés , en quelle proportion la partie qui a fait les avances d'une expertise, d'un procès-verbal de descente snr les lieux , qui , en un luot, a payé d'aul res frais semlilables qui ne sont pas pins les siens que jeujc de son adversaire , doit-elle être remboursée de ses frais? Q. 560 — Ouand les dépens sont compensés, quelle est la partie qui doit le coût du jngementT <?.56J.3
(I) Pourront. Ainsi, lorsque les parties (uccombent respectivement sur quelques chefs, il est laissé à la prudence du juge «Je décider s'il y a lieu à compenser les dépens. (C.1SS., 14 août 1817, S., t. 19, Impart., p. 29, et J.^i'., t. 9, p. 170.)
[ Ainsi encore le juge peut condamner à la totalité de» dépens l'appelant qui suceoiube lur tous les points, quoiqu'il soit nro-
rhe parent «lis intimés. Rennes, 24 novemb, 1817 (/. Jr., t. 9, p. 266).
Et un tribunal peut ou non user de la faculté «le compenser les dépens entre la mère et le fils, sans «lonner matière à la réformation «le son jugement sur ce clicf. Renne», 10 sept. 1813 [J. P., 3« éd., I. 11, p. 707).
f^. nos observations à la iioli- «le la Quesl. 558, m/rô.]
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XCIII. L'ordonnance de 1667 n'admettait aucune exception contre la règle reproduite dans l'art. 130 du Code actuel. Mais souvent le magistral se rendait moins rigoureux. H est maintenant renfermé, par un texte précis, dans une faculté auparavant incertaine, et qu'il s'était attribuée lui-même, et la loi lui accorde la faculté de faire exception à la règle générale, dans les deux cas prévus par l'art 131.
D'un côté, la justice eût marché dans un sens contraire au but de son institution, si, par une sévérité trop inflexible, elle eût pu contribuer à jeter des germes de division et d'aigreur parmi les membres d'une même famille, au .ieu de les rapprocher par une décision équitable et conciliatrice, autant que la rigueur du droit peut le souffrir. C'est dans cet esprit que la loi laisse an juge la faculté de compenser les dépens^ lorsqu'il s'agit de terminer un différend entre parents et alliés.
D'un autre côté, la raison indique que celui qui, en maintenant de justes prétentions, en élève qui soient mal fondées, doit supporter le surcroît de frais auquel ces dernières ont donné lieu, et veut qu'il y ait compensation, lorsque cette faute est respective : de là, la seconde exception portée dans notre article.
Qu'enlend-on par compenser les dépens P
On n'entend point que chaque partie paiera, soit une moitié, soit telle autre quotité, tant des frais qu'elle a faits que de ceux de son adversaire mis en masse, mais que chaque partie paiera les siens, en totalité ou en partie.
11 y a compensation simple et compensation proportionnelle.
La compensation simple a lieu quand chacune des parties doit payer les frais qu'elle a faits ou avancés.
La compensation proportionnelle a lieu quand une partie est condamnée à payer une portion quelconque des frais de son adversaire.
11 résulte de ces explications que la compensation simple n'est pas, à vrai dire, une condamnation de dépens, puisqu'ils ne sont adjugés ni pour l'une ni pour l'autre des parties. Les dépens ne sont , en effet, que les frais qui ont été faits dans la poursuite d'un procès , et que la partie qui a succombé doit ^ayer à celle qui a obtenu gain de cause.
[[ Les mêmes observations, sur la compensation simple et proportionnelle, sont reproduites par MM. Piceau , Pr. civ., liv. 2, part. 5, lit. 5, ch. 5, art. 4 ; Lepage, p. 136 et 137 ; Fayard de Langiade , t. 3, p. 160, n° 16; DAttoz, t. 9, p. 670, n» 2 ; BocENNK , t. 2 , p. 538 , et Boitard, 1. 1, p. 526 eL suiv.
La condamnation aux dépens varie à l'infini : les juges peuvent aussi , sans prononcer de compensation proprement dite, mettre à la charge de l'une des parties un acte spécial, une portion quelconque de la procédure, comme l'enseignent MM. Pigead et Favard de Langlade , ubisuprà.
Les Cours royales ont diversement usé de ce pouvoir de compenser les dépens, dans la seconde hypothèse de l'art. 131. Leurs décisions, à cet égard, n'étant que des appréciations de fait, nous nous contenterons de renvoyer, pour les exemples qu'on peut en donner, au mot Dépens de notre Dictionnaire général de Procédure, n"» 141 à 158, et à notre Commentaire du Tarif, t. 1, p. 206, n" 56. ]] Supp. alpb., v» Fraii et dépens, n. 'US et sniy.
55îi. Peul-on compenser les dépens entre parités non parentes^ quand unt demar.de n'a qu'un seul chef? [[ L'erreur^ en celle matière, donne-l-elle ouverture à cassation ? 33
La négative semblerait résulter de^e qu'i' est dit, en l'art. 131, que les
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i ugps pourront compenser les dépens en tout ou en partie, si les parlies succombent respectivement sur quelques chefs.
Cependant, avec un peu de réflexion , disent les auteurs du Commentain :nséré aux Annales du Notariat, il n'est pas difTicile de voir que , dans le ca< même où une contestation ne serait relative qu à un seul objet, i. peut j avoir, de la part du demandeur et du défendeur , des prétentions respectiveî qui seraient également contraires à l'équité, et qui. par là même motiveraient la compensation des dépens.
Tel pourrait être, suivant ces auteurs , le cas où, une partie formant un« demande exagérée, la partie adverse lui ferait des offres inférieures o. ci qu'elle devrait réellement. Et, en effet , un arrêt rendu par la Cour de cassation , le 18 mai 1808 (S. t. 8, l'' part., p. 313, et J. ^r., t. 9, p. 170), a décidé qu'en cette espèce, ce n'était pas violer lart. 130 du Code de procédure, ni faire une fausse application de l'art. 131 , que de prononcer la compensation , encore bien que la demande n'eût qu un seul chef (1).
(1) Mais, dans le cas où l'on adjugerait à une partie moins qu'elle n'a demandé, si l'autre n'a pas fait d'offre» inférieures à cette demande, et a contesté sur la tot;)lité, il n'y a lieu à aucune compensation; il en est de même lorsque, sur des conclusions principales et subsidiaires, la partie adverse conteste les unes et les autres : il n'y aura pas lieu à compenser, si, les pretEieres étant rejetées, les secondes sont accueillies. L'ad- Tersaire, dans les deux cas, a eu tort de donner lieu à des contestations qu'il eût terminées par un acquiescement , pour ne laisser en litige qu'une partie de la demande. Ce sont là deux conséquences de l'ancien adage , la plus pétition n'ett pas admise en France ; ce qui signifie que l'on n'est pas de fie plein droit exposé a une condamnation de dé[)ens pour avoir demandé plus qu'il n'esl alloué par le jugement définitif.
[ f . nos observations au teite. ]
Mais, en tous cas, on demandera si l'erreur dans la quotité des dépens compensés serait un moyen de cassation? Nous répondrons, avec l'arrêt du 18 mai ci-dessus cité, qoe ce n'est qu'un mal jugé qui ne peut donner ouverture au pourvoi : on ne peut donc employer en ce cas que la voie d'.ippel, si le jugement est en premier ressort, lie même qu'on peut en user contre le mal jogé qu'on prétendrait résultnr de ce que ia condamnation aux dépens ou leur compensation aurait été prononcée. (V. Prcticien , t. 1, p. 397 et 399.)
[ Lorsque les parties se trouvent dans l'un des deux cas prévus par l'art. 131, la compensation est facultative, c'est-à-dire abandonnée à la prudence dea juges. ( F", la note sous l'article lui-même.) La partie condamnée ne pourrait donc se plaindre d'une violation de la loi , par cela seul que cette com-
pensation n'aurait pas eu lien. C'est ce que jugent encore, avec raison, les arrêt» de la Cour de cassation de France des 14 août 1817, et 6juin 1820 ' J. Av., t. 9, p. 170); 24 juillet 1828 (5., 29, 1, 28) ; 6 décembre 1830 ( D., 1831, 1, 16) ; 5 novembre 1834 ( /. Av., t. 49, p. 661), et celui de la Cour de cassation de Beljrique du 13 mai 183.5 (Joum. de cetie Cour, 1. 1 de 183S, p. 103). À plus forte raison, la partie qui a succombé sur quelques chef» ne peut-elle se plaindre que les dépens aient étécompenses, sonsprétexte que son adversairf , ayant été débouté de sa demande principale, devait en supporter la totalité; cassât., 25 janvier 1827 (/. Av., t. 33, p. 54). 11 n'y a rien, dans de telles décisions, qui puisse donner ouverture à cassation.
Mais, par la raison inverse, si les parties ne se trouvent dans aucun des deux cas prévus par l'art. 131, et qu'une compensation soit prononcée, il y aura fausse application de la loi, et par suite ouverture a cassation. C'est ce qu'enseignent MM. PiCEAn, Comm., t.l, p. 309, etB^LLoz, t. 9, p. 670, n° 3, et ce que préjuge un arrêt de la Cour de Bordeaux, du 15 janvier 1835 (J. Af^ t. 50, p. 277).
La Cour suprême a trouvé aussi une Yio< lation de la loi dans la décision qui con'< damne aux dépens la partie qui n'a point succombé; 22 juillet 1816 {J. Av., t. 9. p. 251); et, d'après la Conr de Rennes, 2f juillet 1813 {J.Av., t. 9, p. 229), il faudrait juger de même dans le cas d'une condamna tlon à la lotslilé des dépens contre la parti< qui triomphe sur le principal objet du pro Ccs, et ne succombe que sur quelques poini accessoires
Nous approuvons cette jurisprudence» J
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te En principe, la compensation des dépens ne peut être prononcée hors des cas prévus par l'art. 131 du Code de pr. civ., comme l'a jugé la Cour de Rennes le 14 juillet 1813 (/. Av., t. 9, p. 229). Mais celui de qui la demande exagérée est réduite, par les magistrats, à sa juste valeur , ne se trouve-t-il pas virtuellement compris sous la seconde disposition de cet article ? N'est-il pas exact de dire qu'il succouibe , quant à la partie de sa demande qui ne lui est pas adjugée, et que son adversaire succombe aussi, quant à l'autre portion ? Il dious semble donc que l'art. 131 est applicable à ce cas, alors même que le défendeur n'avait fait aucune offre et s'était borné à contester la totalité. Cotte distinction, que M. Carré propose à la note infrà, et que reproduil M Dalloz, t. 9, p. 671 , n" 6, n'est pas admise par l'arrêt de !a Cour de cassation qu'il invoque. La même distinction est, d'ailleurs, adoptée par MM. Fa- VARD DE Langlade, t. 3, p. 161 , n° 16, et THOiamE Desmazures, t. 1 , p. 255. Au contraire, la Cour de Bordeaux a jugé, le 8 janvier 1830 (J. Av.^t.'dS., p. 354), que les dépens ne doivent pas être compensés lorsqu'une partie réclame une indemnité qui lui est due, mais seulement l'évalue trop haut. Cette décision ne nous semble appuyée d'aucun motif capable de balancer Jes autorités et les raisons que nous venons de citer.
Bien plus, la Cour de cassation a décidé, le 18 mars 1829 {J. Av., 1.38, ]). 245 ), que, lorsqu'une partie réclame une indemnité de 37,000 fr. ; que la partie adverse en offre une de douze mille francs, et que le tribunal en accorde une de 14,000. la partie qui a formé la demande de 37,000, peut être censée succomber, et, par suite, être condamnée en tous les dépens. La Cour de Bordeaux, le 2 juin 1836 (/. J^u., t. 61 , p. 529), a , éra contraire, condamné en tous les dépens la partie qui avait fait des offres insuffisantes , quoique la demande du créancier fût reconnue exagérée, et, le 2 déc. 1837 (J. Av., t. 56, p. 25), c'est au créancier qui demandait trop qu'elle les a fait supporter en entier. On voit que ces décisions dépendent nécessairement des circonstances. Voir la Question suiv.]] Siipp. alpb., v» Frais et dépens, n. IIQ etsaiT.
[[ 558 bis. La première dispotilion de l'arl. 131 peul-clle êlre élendueàdes parents d'un degré plus éloigné?
La Cour de Toulouse, par arrêt du 31 mars 1838 (/. Av.. t. 56, p. 279), a compensé les dépens entre des parties qui n'étaient parentes qu'au degré de cousins-germains, et elle s'est néanmoins appuyée sur ce molit : attendu la qualité des parties.
Cette décision est trop évidemment contraire au texte de l'art. 13l , pour mériter aucune discussion. Elle est.d'ailleurs, combattue par les arrêts des Cours dAix, l" mars 1817 (J. ^r., t. 9, p. 255), et de Grenoble, 25 juillet 1827 (J. Av., t. 34 p. 185;, et par l'opinion de M. Favakd de Langlade, t. 3, p. ICI-
Il est vrai que la Cour de Rennes, le 31 août 1818 (/. Av., t. 8, p. 400), a compensé les dépens en faveur de parents, autres que ceux désignés dans l'art. 131, qui s'étaient opposés à 1 homologation d'une délibération de conseil de famille; mais c'est là un cas tout particulier rvj sera examiné sous la Question 3000. ]J
559. Doit-on compenser les dépens , lorsque celui qui succombe en définitive a él jugé fondé sur une conteslalion relative à un inlerloculoire , à une exception , c à un incident , dont tes dépens ont été réservés ?
L'affirmai ive résulte de ce que nous avons dit sur la Quesl. 554, qu'il convt nait de prononcer de suite la condamnation aux dépens cont-re celui qui succombait en pareil cas. Si les juges n'y sont pas rigoureusement tenus , à plus forte raison doivent-ils, en rendant le jugement définitif .avoir égard au cas où
Tir. vil. />/'« j'(trjf//ù»K*Tr— ....I. ftss. 0. 5«pfi. m'i
'une des parties aurait succombe sur une contestation relative à un interlocutoire, à une exception ou à un incident. (/^. Kodier, sur l'art. 3 du tit. 3l de l'Ordonn),
[[C'est aussi, et avec raison, l'avis de MM. Fayard db Langlade , t. 3, p. 161, et DALtoz. \^9, p. 671, no 7.]]
560. Lorsque les dépens ont été compensés , en quelle proportion la partie qui c fait les avances d'une expertise , d'un procès-verbal de descente sur les lieux , qui, en un mot, a payé d'autres frais semblables , qtii ne sont pas plus les siens que ceux de son adversaire , doit-elle être remboursée de ces frais ?
S'il y a compensation simple, dit M. Lepace, dans ses Questions, p. 140, la partie qui a payé de semblables frais ne peut en répéter la moindre partie , même sous prétexte qu'ils sont communs, parce qu'en ce cas, personne, comme nous l'avons dit sur la Quest.SSJ, ne subit de condamnation aux dépens.
Si, au contraire, la compensation n'est que proportionnelle, comme une des parties se trouve condamnée à une portion plus ou moins forte de dépens, la partie adverse a le droit de repéter ses actions au prorata de la condamnation prononcée à son profit.
On lit aussi dans les Commentaire* de Jodsse , t. 2 , p. 227 , et au nouveau Répertoire, au mot Dépens, p. 637, que, si les dépens sont compensés, la partie qui a fait les avances dont il s'agit n'en peut rien répéter contre l'autre partie, si cela n'est pas expressément porté dans le juqement. ISous ne trouvons rien dans nos nouvelles lois qui ait abrogé ces principes de l'ancienne jurisprudence. iy.Praiic, t, l,p. 399; Pickad, 1. 1 , p. 621.)
[[ Nous croyons devoir adhérer à cette solution avec M. Dalloz, t. 9, p. 671, no 8.33
&6fl. Quand les dépens sont compensés, queUe est la partie qui doit le coût du
jugement P
Jousse répond que c'est la partie qui est condamnée à payer une portion des dépens. ( V. t. 2, p. 227.)
Mais, si la compensation n'est pas proportionnelle, le coût du jugement, qui ne consiste aujourd'hui que dans le i/e/" et la signification, nous paraît être à la charge de celui qui le retire et le signifie, à moins que le juge n'en ait autrement ordonné.
Au reste, les juges préviennent ordinairement toute discussion à ce sujet, en ordonnant que le coût sera supporté par l'une des parties. (Z^. Delaporte. t. 1 , p. 241,. (1)
tCCeci nous paraît égalen)ent hors de doute, ainsi qu'à M. Dalioz, t. 9 p. 671, n" 9.]] ^it^p. alph., y Frais et dépens, n. i%l.
Art. 132, Les avoués et huissiers qui auront excédé les bornes d leur ministère , les tuteurs , curateurs , héritiers bénéficiaires ou autre idministrateurs qui auront compromis les intérêts de leur adminislrî ion, pourront être condamnés aux dépens, en leur nom et sans rép(
(1) f^-, pour la liquidation iIps dcpons, I iléfants, l'arl. 168; enfin, pour le» jlépeiis ( l'art. 644 ; pour les cas où les garanis sont cas de désistement, l'art. 403. condamnés, l'art. 185; pour les dépens clcs j
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tition , même aux dommages-intérêts, s'il y a lieu, sans préjudice de l'interdiction contre les avoués et huissiers, et delà destitution contre les tuteurs et autres , suivant la gravité des circonstances.
[Notre Comm. du Tarif, t. l,p. 208 à 210, n" f.l à 64. ] — Code de proc. , art. 1031 . — Règlement du 30 in.-irs 1808, art. 102. — QKotreDia. gén. de proc, vp Dépens, n°' 21 à33,40.49; IJuissUr, n° 141. — Carre, Compétence, 2' part., liv. i'', tit. 2, art. 89. Q. 114, éd. in-g",!. 2. p. 219. à la note' et 2' part., li» i*^tit. 3, art 179.0° CI, et Q. 169, éd, in-8o, t 3, p. 62 et 63.— I-ocré, t. 21, p, 424 U° 76. — QOESTIONS TRAiTÉBS : Ea quels cas les pers"iines dé.signées en l'art. 132 peaveiit-elle: être personnelleoient condamnées aux dépens? Q 562. — Pour prononcer nne condamnation aux d» pens entre les personnes dont il s'agit, faut-il néces.5airement qu'il ait été pris des conclusions à c» sujet? Q. 563.]
XCIV. La sagesse de cet article est de toute évidence, et, par ses dispositions, il supplée à une grave omission commise dans l'ordonnance de 16G7, qui gardait à cet égard un silence absolu.
&G^. En quels cas les personnes designées en l'art. iZ2 peuvenl-elle s être personnellemenl condamnées aux dépens ?
L'article décide cette question en termes généraux, et de là la nécessité de quelques explications.
Nous remarquerons que ses dispositions, en ce qui concerne les avoués et les huissiers, se rattachent en quelque chose à l'art. 1031.
Mais cet article porte que les procédures et actes frustratoires qui auront donné lieu à une condamnation à l'amende seront à la charge des offici?rs ministériels qui les auront faits : les officiers ministériels ne sont donc pas nécessairement condamnables aux frais d'un acte irrégulier, si le juçe,usant de la faculté qui lui est donnée de prononcer ou non l'amende, soit pour omission, soit pour contravention, n'a pas cru devoir infliger cette peine.
Il suit de là, que l'art. 132 n'est applicable qu'au cas où ces officiers ont excédé les bornes de leur ministère. Ainsi, par exemple, les avoués seront sujets aux dépens, s'ils ont fait des offres ou donné des aveux et consentements sans pouvoir spécial; mais, pour prononcer une telle condamnation, il faudra, conformément aux articles 352 et 360, qu'il y ait désaveu jugé va- ■jable. {F. Delaporte, 1. 1, p. 142, elles explications que nous donnerons sur l'art. 352.)
En tous autres cas non prévus par cet art. 352, le juge, suivant les circonstances, pourra les condamner aux dépens, pour tout acte, quel qu'il soit, qui, dépendant de la partie, aurait été fait sans son consentement, et lui eût porté préjudice.
L'art. 102 du règlement du 30 mars 1808 va plus loin : il autorise le jugo à prononcer, suivant la gravité des circonstances, une condamnation en nom personnel aux dépens, contre tout officier ministériel qui contreviendrait aux lois et aux règlements. Ici, tout est laissé à la conscience et à l'arbitrage du juge.
Quant aux huissiers, outre ceux des cas ci-dessus mentionnés, qui leur sont communs avec les avoués, nous citerons les contraventions aux art 4, 66, 71, 556, 622, 1031 , 1037 et suivants du code, (^.les questions examinées sur i'art. 1031.)
On a demandé si l'huissier pouvait être condamné aux dépens d'une instance introduite par suite d'un ajournement qu'il aurait signifié, sans que la partie prétendue requérante eût signé l'original pour approbation
Nous répondons qu'il faudrait, pour prononcer la condamnation, que l'huissier eût succombé sous le coup d'une action en désaveu, qu'alors même il
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crait nécessaire qu'il fût prouvé que la partie n'eût pas eu connaissance Q"^'*^ "avoué constitué dans l'exploit eût poursuivi aux fins de cet acte.
En effet, suivant nos anciens auteurs, la nullité d un exploit donné sans le ronsentement du demandeur ne pouvait être prononcée que par suite d'une nstance en désaveu. Rodieb, sur l'art. 2 du tit. 16 de l'ordonnance, allait juslu'àdire que le demandeur devait prendre la voie d inscription de faux. Un irrêt de la Cour de Kennes du 14 décembre 1810, a décidé que l'action en lésaveu suffisait. Nous en concluons qu'en pareille espèce l'art. 132 n'est apilicable à l'huissier, qu'autant que cette action a été formée et jugée contre ui.
Revenons aux tuteurs, aux curateurs et autres administrateurs.
L'art. 132 prouve que la condamnation aux dépens prononcée contre eux, le vaut que dans la qualité sous laquelle ils ont plaidé, toutes les fois que le ugement ne déclare pas que cette condamnation leur est personnelle.
M. PiGEAu, t. 1, p. 117, remarque qu'il n'est pas besoin d'énoncer dans le ugement que les administrateurs ne pourront employer les dépens dans leur ompte d'administration : les mots condamné personnellemenl indiquent sufïïamment que ce sont eux et non ra<4ministré qui doivent les supporter; de aême que cette défense d'en faire reprise en compte l'indique assez, sans [u'il soit besoin de ces mêmes termes.
Mais il faut employer l'une de ces deux expressions, condamné personnellelenl, ou, sans qu'il puisse répéter.
Nous ajoutons qu'il convient que le jugement référé dans ses considérants îs motifs de cette condamnation personnelle.
[[Les exemples donnés par M. Carré, sous cette question, indiquent qu'il onfond, comme semblables ou analogues, les dispositions des art. 132 et 1031. Cependant, comme le fait observer M. Boitard, 1. 1, p. 532 et suiv., et comme ela résulte des observations de tous les auteurs, et même de ce que dit l. Carré, sur la question suivante, l'art. l32 s'applique à des cas tout différents e ceux qui sont prévus par l'art. 1031.
Dans celui-ci, il s'agit d'actes nuls ou frustratoires dont l'officier ministériel ui en est l'auteur ne peut exiger le paiement ; dans l'autre, d'une condamnaion prononcée directement, contre 1 officier ministériel ou l'administrateur, ux frais exposés par l'adversaire de la partie qu'il représente.
C'est une dérogation au principe que nul ne peut être condamné aux frais 'une instance sans y avoir été partie. En effet, quand les tuteurs et curateurs, t autres administrateurs soutiennent un procès au nom de leurs administrés, 'iris sont condamnés aux dépens, il est sous-entendu que cette condamnaion regarde la partie qui est en cause, et non pas le représentant qui a plaidé our elle, comme l'a jugé, spécialement pour l'héritier bénéficiaire, la Cour de iennes, le 19 mars 1814 (J.Av,, t. 9, p. 236).
11 n'en est plus de même lorsque les juges croient convenable d'appliquer art. 132 'lu Code de procédure civile.
Alors les administrateurs ou les officiers ministériels ayant excédé leurs louvoirs, ayant soutenu des procès ou fait des procédures qui n'étaient point lans l'intcrêt de leur partie, et qui ne sont que le résultat de leur caprice ou ie leur mauvaise foi, la loi ne croit pas juste que les frais, qu'ils ont si mal à »ropos occasionnés, retombent sur la partie qui n'en est point coupable; la tartie adverse qui triomphe doit bien en obtenir la condamnation, mais c'est «ntre l'administrateur ou contre l'officier qu'elle aura à en poursuivre le re- •ouvrement.
C'est ainsi que les syndics d'une faillite, qui succombent dans une instance )ar eux introduite en cette qualité, peuvent, suivant les circonstances, être
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condamnés aux dépens en leur nom personnel; Cass., 27 juin 1821 (S., t. 2?, 1" part., p. 8, et J. Av.. t. 23, p. 227).
Ainsi, et à plus forte raison, le maire qui a été cité en son nom personnel, et qui ne justifie pas d'ime autorisation à comparaître en justice, comme représentant la commune qu'il administre, doit, s'il succombe, être condamné personnellement aux dépens; Cass., 6] août 1836 (J. Av., t. 52, p. 27).
La condamnation aux dépens peut même être encourue par l'avoué sur le motif qu'il a insidieusement et de mauvaise foi conseillé un procès ; mais une pareille condamnation serait injuste, si cette mauvaise foi n'était pas prouvée; Cass., 13 juillet 1824 (/. Av., t. 27, p. 5).
Enfin, sans multiplier inutilement les exemples, nous pouvons indiquer» comme ayantfait l'application de notre texte à divers administrateurs légauxi les arrêts dont la notice est consignée dans notre Diclionn. gén. de Procéd., y" Dépens, n»» 21 à 33 et 40.
Toutefois, il est évident que la décision qui condamnerait aux dépens uu administrateur, un avoué, sans exprimer les motifs spéciaux sur lesquels repose le blâme des magistrats, serait nulle pour défaut de motifs; Cass, 2 février 1831 (J. Av., t. 40, p. 369). 33 «opp- «iph., v Frais et dépens, n. 61 et s.
d63. Pour prononcer une condamnation aux dépens contre les personnes dont il s'agitf faut-il nécessairement qu'il ail été pris des conclusions à ce sujet "^
Rien, sans doute, ne s'oppose à ce que la partie adverse prenne des conclusions tendantes à ce que l'administrateur soit personnellement condamné aux dépens ; mais, si elle ne prenait pas de semblables conclusions, il nous paraît résulter de l'art. 1-32 que le tribunal peut agir d'office en vertu d'une faculté qui lui est conférée par la loi. {K Comm. inséré aux Ann. du Not., t. 1, p. 262, et les Quest. sur lart. 293.)
ce C'est aussi, et avec raison, l'opinion de MM. Picead, Comm., t. 1, p. 313; Favard de Langlade, t. 3, p. 161, n° 17; Thomine Deskiazcres , t. 1, p. 256, et BoiTARD,t. l,p. 534.33
Art. 133. Les avoués pourront demander la distraction des dépens à leur profit , en affirmant , lors de la prononciation du jugement , qu'ils ont fait la plus grande partie des avances. La distraction des dépens ne pourra être prononcée que par le jugement qui en portera la condamnation. Dans ce cas, la taxe sera poursuivie et l'exécutoire délivré au nom de l'avoué, sans préjudice de l'action contre sa partie.
[Notre Comm. duTinif. I. 1, p. 210 à 217. n"' 65 » 76. — Noire Dict. gén. de Pr., v" Avoués, r\°' 221 à
2«— Devilleneuve, v" Vei)ei,$. n"* 42 à 55 bis.—Krm. Dalioz , v" Frais et Dépens, n°' 142 à 175.
Carré, Compélence. T part., liv i''. tit. 3. chap. 3, art. 14". J 6. éd. in-8'',t. 2, p. 457. — Ucré, t.21, p. 274, n" 21 —QUEsrii.Ns TRAITÉES: Comment et en qu«l te'^nps ravoue doit-il dejnanJer la distrac! tion? Q. 564.— 1,'avoué d'^ippei peut-il obtenir la distr..ttion des dépens faits en première instance? Q.S^t bis. — La Uisposilion du jugement qui ordonne la distnetion serait-elle nulle . si le jugement n'établissait pas d'une manière positive que r.ivoué a fait rafBrmation prescrite? Q. 565. — l.'afBrination exigée par l'art. 133 doit-elle être faite sous serinent? Q. 566.— 1,'affirmalion de Tavoné suffit-ellepour qu'on lui adjuge la distraction des dépens, en sorte qu'on ne puisse 1 obliger.^ produire le registre qu'il li.nl, conformément à lart. 151 dn tarif ? Q. 567— Lorsque les parties succombent sur différents cbefs, et sont réciproquement < ondamnées aux dépens , ces diverses . ondamnalions se ccm. pensent-elles de plein droit à due concurrence, nonobstant la distr.^ction ? Q. 568.— .L'avcué qui, ayant obtenu la distraction à son pr.ifii. néglige de faire ses diligences contre la partie condamnée, peut-il, •n cas que celle-ci soit devenue insolvable, exercer contre son client raction dire, le que lui donne r«rt, 133 ? Q. 569. — Le condamné contre lequel la distraction a été obtenue peut-il se dispenser cl? payer directement au gagnant? 569 bis. — L'avoué qui na pasd.-m.indé la disir.idiou desdépen.sau »»it-il, en formant opposition enire les main» da condanmé avant l.i . ompens.tion ou le Irai.sjjort qui te «erait fait de la part de son client, un privilège sur les dépens contre les autres créanciers de ce- Jui-ci? Q. 570. — Les huissiers peuvent-ils, comme les avoués, demandai- la dislraclion d.-s déi.ensT
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XCV. On doit aux officiers qui exercenllhonorable profession d'avoué cette ustice, que , confiants dans la bonté de la cause, il leur arrive fréquemment le se charger d'un procès sans exiger l'avance des fonds nécessaires pour iubvenir aux frais de la procédure. Us fondent principalement sur le gain du procès l'espérance de recouvrer leurs déboursés et le montant de leurs vacation.s. C'est pour entretenir un zèle aussi louable que l'art. 133 leur accorde un privilège qu'ils ne tenaient autrefois que de la jurisprudence , et qui consiste à faire dislraire , c'est-à-dire séparer a leur profit , la condamnation des dépens des aiUns coïKiainuations à iiniiioncer en faveur <lc 'a partie. Supi» alpls., V» Frais et dépens, n.. *W et suif,
Ô64. Comment et en quel temps l'avoué doit-ii demander la distraction?
L'avoué du demandeur, dit M. Pigeau, à l'art. 3 du ch. 5, lit- 5 du jugement, doit demander la distraction par l'exploit de demande, ou depuis par des écritures, ou à l'audience , si l'affaire n'est pas sommaire, et à l'audience , si elle l'est.
L'avoué du défendeur ou de l'intervenant la demande par des écritures ou à l'audience, suivant les mêmes distinctions.
Ainsi , dans tous les cas , l'avoué peut former cette demande verbalement.
(V. Quest. de Lepagk , p. 137).
Mais faut-il qu'il la fasse avant ou après le jugement?
L'art. 133 veut qu'elle soit formée lors de la prononciation.
M. l'iGtAc , ubi suprà , dit que , d'après l'art. 133 , cette demande doit être formée avant le jugement , et telle est notre opinion. 11 est cependant des tribunaux où l'on est dans l'habitude de recevoir l'avoué à demander la distraction immédiatement après le jugement. Cet usage est évidemment contraire à la loi , puisqu'elle exige que l'affirmation qu'elle preacrità l'avoué soit faite lors de la prononciation du jugement.
Il n'y aurait tout au plus que cette affirmation qui pût être tolérée après le jugement , pour ne pas en interrompre le prononcé; encore ne pensonsnous pas que l'on doive en agir ainsi, de manière à décerner acte de l'affirmation par jugement séparé : il faut que le même jugement contienne la disposition relative à la distraction, et, conséquemment, qu'il décerne acte de l'affirmation.
Ainsi donc, immédiatement après le prononcé des condamnations prinei-
pales , et de la condamnation aux dépens contre la partie, le tribunal reçoit
! /affirmation, et termine la prononciaUon du jugement, en octroyant la do-
I Hande, moyennant l'acte qu'il donne de ce que l'avoué a affirmé conformé-
nent à la loi. (f. la formule donnée par M. Pigeau.)
[[ Sans doute il est de principe , érigé en loi par l'art. 133, que la distraclion des dépens ne peut être accordée à l'avoué que par le jugement même qm en porte condamnation au profit de son client. Pourquoi cela ? Parce qu'il ne doit s'écouler aucun intervalle entre la naissance de la créance sur la tête du client par la condamnation qu'il obtient , et le transport que la distraction opère de cette créance sur la tête de l'avoué. En effet, c'est un transport forcé, un transport exorbitant, qui s'opère sans égard aux compensations que le condamne pourrait avoir à opposer à son débiteur direct. Pour que cela ait lieu sans choquer les principes , ià faut une fiction d'après laquelle la créance n'ait jamais appartenu au client : qu'au moment même d«
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son origine , elle soit attribuée à l'avoué ; mais cette fiction serait-elle raisonnable, si un intervalle quelconque s'écoulait entre la condamnation et la distraction ? Un jugement postérieur pourrait-il faire que , pendant l'existence simultanée de deux créances reposant respectivement sur la tête des deux parties , une compensation réelle , complète ne se fût pas de plein droit opérée , ou bien que la partie gagnante n'eût cédé , transporté valablement à des tiers ce que son adversaire lui devait pour les dépens. On voit qu il sérail impossible de coordonner une distraction des dépens postérieure au i«igemenl avec les principes les plus élémentaires du droit. C'est ainsi que raisonnent , avec beaucoup de justesse, MM. Pigeac , Proc. civ., ubisuprà, et Boitard , t. 1, p. 539 et 542. MM. Thomiwe Desmazcres , t. 1, p. 257, et Boncenne, t. 2, p. 566. sont du même avis.
Mais faut-il entendre cette règle d'une manière si judaïque , qu'il ne puisse y avoir , entre la condamnation aux dépens et la distraction , ce court intervalle nécessaire pour en faire la demande , accompagnée del'afiirmation prescrite par notre article? C'est là une conséquence outrée.
L'usage général, et peut-être universel , est de ne demander la distraction qu'après le prononcé du jugement, parce que ce n'est qu'olors que l'on peut savoir à qui les dépens sont adjugés. Le tribunal ajoute à son jugement la disposition y relative, et le principe n'est point violé , puisqu'il n'y a qu'un seul et même jugement. Il ne le serait qu'autant que, l'audience étant levée, ou une autre cause ayant été jugée, l'avoué viendrait après coup faire une réclamation qu'il avait d'abord omise. On sent qu'alors des compensations ou des transports auraient pu avoir lieu , et que les choses ne seraient plus placées dans les conditions voulues par l'art. 133.
Cependant, MM. Pigeau, ubi suprà; Carré, comme on vient de le voir; Fayard DE Langlade, t. 3, p. 162, n-'lS, et Boitard, t. 1, p. 542, veulent que la demande en distraction ait lieu avant le prononcé du jugement , et ce n'est en quelque sorte qu'avec regret que M. Carré souffre que l'affirmation seule lui soit postérieure.
Mais la loi ne nous semble pas vouloir séparer , en général (voir la restriction admise plus bas), la demande, de l'affirmation : « Les avoués, dit-elle, pourront demander la distraction des dépens en affirmant. » C'est donc un seul acte quelle suppose pour ces deux objets qui, à vrai dire, n'en font qu'un ; quelle époque désigne-t-elle pour cet acte ? « Lors de la prononciation du jugement. »
Ne résulte-t-il pas de là que . dans son esprit comme dans son texte, la demande ne doit être formée qu'à la suite du prononcé , parce que jusque-là il est incertain lequel des avoués pourra la faire? Ne serait-il pas dérisoire qu'il la formât, ou dans l'exploit d'ajournement, ou dans tout autre acte de procédure , alors qu'il n'a fait encore que peu ou point d'avances , et que d'ailleurs il est possible qu'il soit remboursé par son client avant le jugement? Ne serait-il pas inutile que tous les avoués en cause la formassent immédiatement avant le prononcé, au moment où il va être décidé qu'un seul d'entre eux en aura le droit? Cependant la demande de distraction des dépens est tellement de style à Paris, que presque toutes les conclusions , même contre l^ clients les plus riches , finissent par les mots dont dislraclion ; mais nous avons eu déjà occasion de faire observer qu'à Paris la procédure était souvent dénaturée.
MM. DAttoz, t. 9, p. 673, n" 4; Thomine Desmazcres, t. 1, p. 257, et Bok- Cr.NNE, t. 2, p. 566, professent une doctrine entièrement conforme à l'usage que Oous avons signalé , et que consacre l'arrêt de la Cour de Limoges du 27 août 823 (/. ^i'., t. 25, p. 327).
La Cour de Paris a cru nouvoir. le 14 iuillet 1812 (J. Av. t. 5, p. 3l2). s'écar-
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1er du principe que la distraction doit être prononcée par le même jugement que la condamnation. Le motif qui l'y a déterminée, c'esi qu'il s'agissait, dans l'espèce, des seuls frais avancés depuis l'arrêt, sur lesquels, par conséquent, la distraction n'avait pu être prononcée, les autres dépens ayant été compensés. Cette considération ne nous paraît pas suffisante pour motiver une violation si manifeste de l'art. 133. Car le jugement qui condamne aux dépens est censé y comprendre tous ceux qui seront exposés plus lard pour son exé cution; c'est ce qu'a jugé la même Cour de Paris, le 17 août 1812 (J. Av., t. 5, p. 315), en déclarant que l'avoué qui a obtenu la distraction des dépens, peut comprendre dans son exécutoire le coût de la signification du jugement à domicile. Semblable décision de la Cour de Montpellier, le 2 mai 1823 (J. Av.,i. 9, p. 298). Elles sont conformes à l'esprit de la loi manifesté par la discussion au conseil d'État. (F. Locré, t. 21, p. 274, n° 21.) Rien n'empêcherait donc, dans la première espèce, de prononcer déjà la distraction des dépens d'exécution quoiqu'ils ne fussent pas encore exposés.
La Cour de Bordeaux, le 4 mai 1829 (J. Av., t. 37, p. 27), a commis une semblable violation de l'art. 133, quoique tempérée par la circonstance du fait, en admettant un avoué à demander, le lendemain de l'arrêt, la distraction dont son avocat avait fait pour lui la réserve.
Il eût été plus simple et en même temps plus régulier que, sur l'observation de cet avocat, la Cour ordonnât sur-le-cbamp la distraction, sauf à recevoir postérieurement l'affirmation. Alors l'arrêt eût été complet; la distraction et la condamnation n'eussent pas été séparées, la loi et les principes eussent été respectés.
Et c'est en effet cette marche qui a été suivie en faveur de l'avoué absent de l'audience lors du prononcé du jugement, soit que son avocat, soit qu'un autre avoué eût fait pour lui la demande, par les Cours de Riom, 15 mars 18'28 (J. Av., t. 34, p. 368); de Bordeaux, 20 juin 1832 (J. Av-, t. 44, p. 19), et sanctionnée par la Cour de cassation, le 14 février 1827 (J. Av., t. 33, p. 26). Faisons observer seulement que, dans ce cas, les frais du nouvel arrêt qui reçoit "ariirmation sont à la charge de l'avoué qui la fait. (^. la Quesl. suivante.) ]] Miipp. aloh., yo Frau et dépense, n.Ub, et Comm. du. Tarif, t. -1, p. 210, n» 67.
[[ 4©4 bis. L'avoué d'appel peut-il obtenir la distraction des dépens faits en
première instance?
L'affirmative a été jugée par la Cour de cassation, les 14 février 1827 (J. Av., . 33, p. 26), et 8 juillet 1828 (J. Av., t. "35, p. 286) ; par la Cour de Pau, le 2 mai 836 (J. Av., t. 52, p. 90); par celle de Limoges, le 10 janvier 1835 (/. Av., t. 49, >. 135), et implicitement par celle de Lyon, le 1" avril 1830 ( J. Av., t. 42, p. 17). •Jesdeux dernières Cours ont même décidé que la distraction des dépens de première instance peut être accordée sur un désistement par l'ordonnance que doit rendre le président, aux termes de l'art. 403. Cette ordonnance n'est pourtant pas un jugement de condamnation ; et l'on sait que la distraction ne peut être prononcée que par le jugement. Mais nous croyons qu'elle doit en produire tous les effets.
Quant à la solution principale, consacrée par la jurisprudence que nous venons de rappeler, nous n'hésitons pas a l'adopter; les Cours royales, même en conûrmant les jugements de première instance, ont à condamner .'une des parties à la totalité des dépens faits dans la cause; 1 appel une fois nterjeté, le jugement de première instance n'est plus censé exister devant la Jour, la masse des dépens est donc composée de tous ceux qui ont été faits Jepuis l'assignation ; cela est si vrai que, très souvent, la Cour ordonne la révision de la taxe des premiers juges. Si l'avoué d'appel a reniboua'sé à son sonflrère de première instance les frais faits par celui-ci, ou s'il lui en avait fait
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l'avance avaul le jugement, quelle est donc la raison puissante de le priver do bénétice de l'art. 133 pour toutes les avances qu'il a faites? A qui fera-t-ii éprouver un tort, un préjudice quelconque? Les frais sont dus, ils n'ont point été faits par la partie de l'avoué demandeur en distraction, elle ne doit donc pas prétendre à les toucher de préférence à cet avoué; la partie adverse es* condamnée ; il lui importe peu à qui on devra payer les dépens qui sont à s: charge, et, dans la cause soumise a la Cour suprême, le pourvoi pouvait mêm être rejeté par défaut d'intérêt.
Un seul cas devrait paraître douteux à une Cour d'appel, c'est lorsqu'ell déclarerait l'appel non recevable, ou l'acte d'appel nul pour vice de forme, est évident qu'alors elle ne statuerait que sur les dépens de l'incident: auraitelle le droit de prononcer la distraction des dépens dont elle n'aurait pas pu connaître, et si elle le faisait, ne violerait-elle point les dispositions de l'art. 133, qui dit : fM dislraclion des dépens ne pourra être prononcée que par le jugement qui en parlera la condamnalion ? ]] s*"pp. uipu., x" trau tt de^en*, u. '13,7 et.suiv.
SUA. La disposition du jugement qui ordonne la dislraclion serail-élle nulle, si le jugement ti' établissait pas, d'une manière positive, que l'avoué a fait l'affirma^ lion prescrile ?
Cette question a été résolue pour l'affirmative, par arrêt de la section civile de la Cour de cassation du 30 avril 1811.
« Attendu, est-il dit dans les considérants, que rien ne justitiait que l'avoué « au profit duquel la distraction avait été ordonnée, eût rempli la formalité « préalable de l'affirmation voulue par l'art. 133: d'où suivait que cette distrac- « lion avait été irrégulièrement accordée. » (V. 5-, t. U, p. 181 et suiv., et /. Av.. t. 5, p. 308.)
ce La décision rapportée par M. Carré suppose que la distraction ne peut être ordonnée sans qu'au préalable l'affirmation ait été faite; el c'est, en effet, un point jugé dans ce sens par le même arrêt. M. Meriiin l'approuve, Répert.^ \o Distraclion de Dépens, t. 3, p. 731, ainsi que MM. Favard de Langlade , t. 3, p. 162, n" 18, etTHOMiNE Df.smazijres, t. l,p. 257.
Les arrêts cilés à la fin de nos observations sur la Question 564, supposent le contraire, et la Cour de cassation elle-même a déclaré, le 6 novembre 1828 (J. Av., t. 3H, p. 38), que l'affirmation n'est pas prescrite à peine de nullité; les 2 janvier et 8 juillet 1828 (J. Av., t. 34, p. 5, et t. 35, p. 64), que la mention de l'affirmation dans le jugement n'est pas rigoureusement exigée; le 30 décembre 1813 (J. Av., t. y, p. 230), qu'en matière criminelle surtout, la demande en distraction n'est pas nulle, quoiqu'elle ne soit pas accompagnée de l'affirmation. Nous adhérons complètement à ce dernier système. 33
Ô6B. L'affirmation exigée par l'art. 133 doil-elle être faite sous serment?
iSon, disent M. Delaporte , 1. 1 , p. 142, et après lui les auteurs du Commenlaire inséré aux Annules du Notarial, 1. 1, p. 204. Le législateur, par ce mot Affirmation, n'a entendu qu'une simple déclaration verbale faite par l'avoué devant le tribunal, à l'instant où le jugement est rendu.
Mais la Cour d'appel de Rome a décidé le contraire , par arrêt du 22 janvier J811(J. Av., t. 5, p. 304).
M. Coffinières, dans son Journal des Avoués, 1811, p. 362, et nouv.édit., t. 5, p. 304, combat cette décision, dont les motifs, suivant la Cour de Rome, reposeraient, 1" sur l'autorité de tous les dictionnaires de la langue française; 2" sur celle de tous les dictionnaires de droit, qui définissent l'affirmation l'acle liiissurer avec sernictit la vérité d'un lait, et qui tiaitent sous ce mot toutes les
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questions relatives au serment. (/^. entre autres !e Nouveau Répertoire, ua luot Afflrmalion.)
Une autre considération en faveur de la décision dont il s'agit, c'est que la sect. 5 du tit. 2, liv. 3 du projet du Code civil, renfermait, sous ce titre de V Affirmalion judiciaire, toutes les dispositions relatives au serment, et employait partout, à la place de ce mot, celui d'affirmation. Or, l'autre exprès sionn'a été substituée que parce qu'il fut observé qu'elle présentait une idée plus imposante, et non par le motif que l'affirmation n'est pas la même chose que le serment.
Quoi qu'il en soit , l'opinion consacrée par la Cour de Rome a été combattue par l'auteur du Journal des Avoués , et n'est point suivie dans l'usage. On pense qu'en général , lorsque la loi ne prescrit pas que l'affirmation sera donnée par erment, elle ne doit consister que dans une assurance pure et simple ; et c'est par la considération que la loi se sert quelquefois , par exemple en l'art. 189 du Code de commerce , de ces expressions affirmer sous serment , que nous inclinons à rejeter la décision de la Cour de Home. Si , en effet , le législateur avait toujours considéré l'affirmation comme devant être faite sous serment, il n'eût pas ajouté qu'elle serait faite ainsi.
Au reste, il est toujours à craindre de multiplier les cas où le serment devrait être prêté : il suffit donc qu'il y ait du doute sur l'obligation d'affiruier ainsi, pour qu'on se contente d une déclaration pure et simple (1).
[[ 11 ne peut plus s'élever de doute sib" la justesse de cette solution , qui est adoptée par MM. Dalioz , t- 9, p. 672. n» 2 ; Fayard de Langla.de, t. 3, p. 162, n" 19; Thomiimk Dbshâzures, t. 1, p. 257 ; Boncenne , t. 2, p. 567 à 571, et Boitard, t. 1, p. 543.
Cependant, M. Tocllier, t- 10, p. 571, enseigne que l'affirmation judiciaire est, dans le langage du barreau, synonyme de serment. ]] Supp., p. 454.
dC»?. L'affirmation de l'avoue suffit-elle pour qu'on lui adjuge la distraction des dépens , en sorte qu'on ne puisse l'obliger à produire le registre qu'il tient conformément à l'art. 151 du Tarif?
Non; l'avoué doit , aux termes de l'article précité, représenter ce registre toutes les fois qu'il en est requis. Ainsi, son client peut exiger cette représentation, de même que la partie adverse qui serait condamnée aux dépens. Ce registre peut, en effet, justifier la vérité ou l'inexactitude de sa declaraiion; et cette considération que la partie intéressée peut requérir qu'il soit représenté par l'avoué , est un motif de plus pour ne pas exiger qu'il affirme par serment, (r. Pigea u, t. 1", pari. 3e, til. 5, ch. 5, art. 3, n" 4, et le 1. 1, p. 362 «lu Commentaire inséré aux Annales du Notariat.)
[[ C'est aussi l'avis de MM. Dalloz , t 9, p.674, n° 8, et Favard de Lasgladb, 1.3, p. 162, n" 19. Il est sanctionné par un arrêt de la Cour de Limoges du 27 août 1823 (J. Av., t. 25, p. 327), et nous l'avons nous-même adopté dans notro Commentaire du Tarif, t. 1, p. 210, n" 66. ]] &»upp. aiph., v frais et dépens, 11. lia et 444.
^1) Remarquons pu outre que si, par arrêl du' 19 avril 1810 (V. S-, 1810. 1'=^ part., p. 228, et J. Ài'., t. 16, p 606), la section des requêtes de la Cour de cassation a décidé qu'il n'y avait pas nullité d'une enquête faite en justice de paix, parce que les témoins
n'avaient pas fait, sou8 serment, b promesse exigée par l'art. 35 du Cotle de procédure, à plus forte raison ili>il-oii croire qu'il n'y aurait pas nullité d'une affirni.it ion faite la formalité du serment. {K. l's art.
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ftC)!^- Lorsque les pariies succumbenl sur différents chefs el sont réciproquement concUimnées aux dépens, ces diverses condamnations se compensent-elles de plein arotl à due concurrence , nonobstant la distraction ?
^ous ferons observer que de telles condamnations , prononcées de pjirl el a'autre, ne peuvent guère avoir lieu qu autant qu'un chef de demande aurait occasionne des frais particuliers , ou que le juge aurait réservé ceux d'un interlocutoire, d'un incident ou d'une exception.
On ne saurait concevoir, en effet , qu'un tribunal, statuant sur différents chefs qui n auraient donné lieu qu'a une masse de frais qui ne seraient particuliers a aucun deux , condamnât , par exemple , lune des parties à un tiers de dépens , l'autre à un quart; il serait tout naturel de diminuer la condamaatiou de la première.
Si cependant ce cas arrivait, nous ne doutons pas que la compensation, coinme dans les autres cas ci-dessus indiques , ne dût s'opérer jusqu'à due ixjncurrence , en conformité des art. 12.S9, 1290 et 1291 du Code civil. (K. Fee- RlÈitE, au mot Dépens, p. 517, et DbHiAU-CBorziLHAG. p. 117.)
Mais nous supposons ici que la distraction naitpaséte prononcée au profit de l'avoué ; autremwint nous penserions, contre l'opinion de M. Crouzilhac (ibidem), que la compensation n'aurait pas lieu. Tel était le sentiment de Fb^i- KiÈRE . 1. 1, p. 541 ; tel est celui de M. Merlin. {V. Nouv. Réperl., fiu rpot Distraction de dépens , t. 3, p. 707.) (1)
et C'est un des effets de la distraction de substituer l'avoué à sa partie dans la créance des dépens, d'y rendre celle-ci tout-à-fait étrangère, et, par conséquent, d'empêcher toute compensation de cette créance avec les dettes dont la partie pourrait être personnellement chargée envers son adversaire. La Cour de cassation l'a ainsi décidé, le 11 décembre 1834 (J. Av., t. 48, p. 31), et c'est le sentiment unanime de MM. Pigeau , Proc. civ.,t. l,part. 3*^, lit. 5- ch.5, art. 3, n° 6 ; Fayard de Langlade, t. 1, p. ICI, B" 18; Dalloz , t. 9, p. 675, n° 12;
fiO>CENNB , t. 2, p. 571, et BOITARD, t. i, p. 637.
Ln autre effet de la distraction, que signalent aussi les mêmes auteurs, c'est que le condamné ne peut se libérer valablement qu'entre les mains de l'avoué qui a obtenu cette distraction : le paiement fait a la partie n'éteindrait point sa dette.
(1) Vainemfnt opposf-rait-on , comme l'a fait M- Demiau-Crouzilhac, que l'avoué n'a )>as plus (le droit que sa partie, et que cellet'i III- saurait être fontiée à eiwiger des frais de ton adversaire, au'iuel elle en devrait ellemême.
« Nous répondrons , avec Ferrière, que
• les frais dont l'avoué demande la distrao-
• tion sont son travail et ses avances, qui
« n'appartiennent et ne peuvent appartenir I € à la partie à qui les (lé|>ens sont adjugés-
• ils appartiennent à l'avoué seul, et il s'en- i « suit que la partie .idverse ne peut (las di»- ' ■ mander compensation de ce qui lui est dti « par la partie de l'avoué, avec ce qui o'est ! t dû qu'à relui-ci. •
Âiusi l'avoué devient, par l'effet de la distraction prononcée à son profit, cessionnaire dts iljjicr.s et porteur contre la partie ad
verse d'une créance qui lui est personnelle, et qui est tellement étrangère à son client, que la taxe est poursuivie a sa requête, que l'exécutoire est donné en son nom , que sa partie ne peut céder à un tiers les dépens qu'elle a obtenus, de même que le condamné ne peut valaUlement les pa; er à celle-ci ; enfin , que l'avoué peut user contre le condamne de toutes les voies d'exécution autorisées par la loi, et prendre même inscription hypothécaire sur ses biens, en vertu di jugement el de l'exécutoire qui en est la suite. (f. Dbiiiia.c-Crodzilhac, p. 120.)
Mais nous raisonnons dans l'hypothèse ov le condamné ne se serait point opposé à I» taxe; autrement l'avoué ne pourrait agi: qu'après le jugement qui aurait statué sur cette opposition , conformément à l'art. 6 d;; décret du IBiuillet 1807.
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Enfin, un iroisième effet consiste eo ce que les créanciers de son propre tiient ne peuvent, par des saisies-arrêts formées entre les mains de la partie condamnée, priver l'a\oué de son privilège ; Metz, 12 décembre 1810 (J. Av., l 5, p. 302). 33 aiapp. alph., v» Fraù et dépent, n. 447 et suiv.
&69. Uavoué qui , ayant obtenu la distraction a son profit , néglige de faire xe diligences contre la partie cundamnée , peut-il , en cas que celle-ci soit devenue insolvable , exercer contre son client l'action directe que lui donne Vart. 133?
Quoique cet article réserve à l'avoué une action directe contre son clieni , il qu'il le fasse sans aucune distinction , nous pensons néanmoins que, suivant les circonstances , il pourrait être déclaré non recevable à exercer ce recours, s'il ne justifiait pas de poursuites faites infructueusement contre \c condamné. Il est juste que , dans le cas où l'insolvabilité de celui-ci ne serait notoirement survenue qu'à une époque postérieure à celle où l'avoué pouvait ulilemenl exercer ses droits, lui seul supporte une perte qui ne proviendrait que de sa propre négligence , et que son client eût pu prévenir, si l'avoué n'avait pas obtenu la distraction. Mais il faudrait prouver qu'il y eût une faute vraiment imputable à la négligence de l'avoué.
[[L'art. 133 dispose textuellement qu'en obtenant la distraction l'avoué ne perd pas le droit d'exercer des poursuites contre la partie, qui demeure son débiteur direct. La raison qu'en donne M. Pigeau . Pr. civ., 1. 1, part. 3, tit. 5, ch. 5, art. 3, n" 6 4°, c'est que la distraction n'est pour l'avoué qu'une sûreté et une facilité de plus pour être payé, de même que la validité d'une saisiearrêt, n'est, pour le créancier qui a formé cette saisie qu'une sûreté pour le paiement de sa créance, laquelle ne l'empêche pas de poursuivre son débiteur directement, s'il ne veut ou ne peut poursuivre ceux entre les mains de qu est formée cette saisie-arrêt. Cette doctrine est aussi professée par MM. Daiioz, t. 9, p. 674, n° 11; Favard de Lv^iCtADE, t. 3, p. 162, n" 18; Thomise Desmazcres, 1. 1, p 257 ; Bo?iCE^NE , t. 2, p. 571, et Boitard, t. 1, p. 543.
Il suit de là, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 13 juin 1836 (J. Av., t. 53 p. 407, et J. P., t. 1 de 1S37, p. 556), que la partie ne peut être regardée comme une simple caution, et, en cette qualité, opposer aux poursuites dont elle serait l'objet, 1 exception réservée par lart. 2037 du Code civil, en faveur de la caution qui serait attaquée par le créancier après que celui-ci s'est mis dans l'impossibilité de la subroger à ses droits, h\-potheques et privilèges contre le principal débiteur. Lavoué peut donc faire d'abord des poursuites contre le condamné, les abandonner plus tard, et recourir contre son client SEUis que celui-ci ait à se plaindre, a moins toutefois que les choses ne >e trouvent dans la situation que suppose la question de M. Carré, auquel cas nous approuverions sa solution, avec MM . Favard de Langlade , t. 3, p. 162, n° 19.'rH0MiNE Dessiazckës, t. 1,p 258, et Boscense, t. 2, p. 571.3 a'npP- alpb., V» Frai* et dépent, n. 452 et iSX
[[ S69 bis. Le condamné contre lequel la distraction a été obtenue peut-il se dispenser de payer directement à son adversaire.^
Un arrêt de la Cour de cassation du *25 mai 1807 (S., t. 7, 2» part., p. 747 ei J. Av., t. 5, p. 266\ considère que, puisque la partie ne cesse pas d'être débiîrice des dépens envers son avoué, par là même elle continue à en être créa» eière à l'égard de son adversaire. Si donc l'avoué n'a point fait notifier son exécutoire ni commencé de poursuites , le condamné ne pourrait sous aucun prétexte se dispenser de payer directement sa partie advei'se. Cet arrêl l'st également cité par M. Merlin , v" Distraction de dépens.
Si cette partip avait déjà désintéressé son avoué, sans nul doute la solution
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ci-dessus serait exacte parce qu'il se trouverait subrogé aux droits que la distraction attribuait à celui-ci , et que toute sécurité serait ainsi donnée au débiteur.
Mais si on voulait en faire une règle générale, toute l'utilité de la distraction s erait perdue pour l'avoué ou bien l'on exposerait la partie condamnée a payer deux fois.
En effet , si elle n'a pas pour effet d'empêcher le versement des fonds entre les mains de son client insolvable , qu'impoite à l'avoué d'avoir obtenu la distraction ? Et si, malgré ce versement , il peut à son tour exercer des poursuites contre le condamné , n'est-il pas souverainement injuste que celui-d se soit vu forcé de payer à la partie?
On dira peut-être que l'avoué aurait dû assurer sa créance par des actef jonservatoires, former des oppositions , notifier son titre? nous répondrons avec M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 318, que, la délégation qui résulte en safaveui Je la distraction prononcée se faisant en présence du débiteur, l'avoué est ; l'instant saisi de la créance, comme s'il y avait eu acceptation de transpor, fait par le débiteur dans un acte authentique. (Art. 1690 Code civ.)
La signification du jugement devient alors inutile et, nous pensons que, sous aucun prétexte, on ne peut forcer le condamné à payer directement a celui qui a obtenu gain de cause, tant qu'il demeure exposé aux poursuites de l'avoué.
Cependant l'arrêt précité obtient l'assentiment de M. Dalloz, t. 9, p. 674, no 9.]] PJnpp- alph., v» Frais et dépens, n. -155 et suiv.
A7i^. L'avoue qui n'a pas demandé la distraction aurait-il, en formant opposition entre les mains du condamné avant la compensation ou le transport qui se serait fait de la part de son client , «n privilège sur les dépens contre les autres créanciers de celui-ci ?
L'affirmative nous paraît résulter de l'art. 2102 , § 3, du Code civil , qui déclare privilégiés tous les frais faits pour la conservation de la chose.
[[ C'est l'opinion de M. Pigeau , Procédure civile, 1. 1, 3« part., tit. 5, chap. 5, art. 3, et Comm., t. l,p. 317, et elle nous paraît juste, comme à M. Dalloz, t. 9, p. 674, n" 10.]] Supu. alpb., v» frais et dépens, n. -159 et -160.
[[5941 bis. Les huissiers peuvent-ils, comme les avoués, demander la distraction des dépens? En cas d'insolvabilité du débiteur, dans quelle proportion le paiement doit-il s'effectuer entre eux ?
M. PiGEAD, Comm., t. 1, p. 316, est le premier auteur qui se soit occupé de a question , voici quel est son système :
Les huissiers peuvent demander la distraction, dit ce savant juriscon- « suite , et ils ont deux voies à prendre pour arriver à ce but, 1 " si le client • consent, ils peuvent demander la distraction en ces termes • Dont distraction « acra faite du consentement de... à.... huissier pour significations par lui faites, « en affirmant, etc. ; 2° si le client s'y refuse, l'huissier peut le demander par « une simple requête d'intervention dont les frais sont à la charge du client.»
Nous devons avouer que le système de M. Pigeau, tout raisonnable qu'il est, tendrait à créer au profit des huissiers une disposition législative qu'on ne lit nulle part ; peut-être le législateur a-t-il regardé l'avoué comme le mandataire légal de l'huissier, et n'a-t-il pas voulu permettre cette intervention qui nécessiterait des frais de signification trop coûteux de tous les actes postérieurs, et qui aggraveraient la position du client ; aussi ne voit-on nulle part kii-.v .sesubiaJjle iutt>:-Vv«ntion .lutorisi'e. Nous -r^v-ns uonc qu'une interven-
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îlon delà part d'un huissier ne serait pas recevable et devrait être re)elée cU yano: et si l'avoué soutenait avoir acquitté les frais de l'huissier, il s'élèverai lonc de nouveaux débats entre les deux officiers ministériels. Que de n.olit' m trouverait pour rejeter une semblable procédure qui ne pourrait p3! d'ailleurs s'introduire sans la constitution d'un avoué. La seule marche qu nous paraisse régulière, si toutefois 1 huissier conçoit des inquiétudes, c qui ne peut arriver que bien rarement, c'est de former opposition entre le mains de la partie condamnée; cette opposition conservera tout aussi bien se ■ droits qu une demande en distraction, en supposant que celle-ci soit permise et entraînera moins de frais. M. DAir.oz, t. 9, p. 67'2, n^ 1, professe entière ment notre avis.
Quant à la distribution des deniers entre les divers officiers ministériels qu ont coopéré à la procédure , nous croyons juste, comme M. Pigeau, dappli quer l'art. 1849 du Code civil. ]]
CCâîO ter. Si les frais onl élé payés en vertu de la dislr action ordonnée par un jugement, et que ce jugement vienne à être réformé , cassé , ou rétracté par une voie quelconque , l'avoué sera-l-il personnellement tenu à les resliluer ? L'appe^ ou l'opposition seraient-ils du moins suspensifs des poursuites de l'avoué?
Quant à la restitution , elle ne doit jamais avoir lieu. La partie qui a payé l'avoue de son adversaire ne peut avoir de recours que contre celui-ci. L'avoué n'a reçu que ce qui lui était dû, comment pourrait-il être tenu de le rendre ? La rétractation du jugement ne change rien à la créance, elle ne faif que modifier les droits et les obligations des parties entre elles.
Si la partie condamnée avait payé entre les mains de son adversaire, et que ce dernier eût ensuite versé dans celles de son avoué, assurément on n'élèverait pas la prétention d'imposer une restitution à cet officier ministériel. Eh bien '. la position est la raèntie ; l'avoué a reçu , il est vrai , directement de la partie condamnée, mais il a reçu en qualité de mandataire de sa propre partie , seulement mandataire in rem suam ; la distraction n'a été qu'une voie abrégée pour éviter le circuit de paiement.
D'un autre côté, n'ayant reçu que ce qui lui appartenait, l'avoué peut, à bon droit, invoquer ce principe : Repelitio nulla est ab eo qui suum recepit tametsi ab alio quàm a vero debilore solulum sil, L. 44, ff. de Condiclione inde- Hli (art. 1238, Code civil ). Le paiement doit toujours être irrévocable à son igard, quel que soit le payant , pourvu qu'il n'ait reçu que le montant de sa fréance.
C'est ainsi que l'ont jugé les Cours de Paris, le 14 avril 1806 (/. Av.. t. 5. f. 261), et de Cassation , le 16 mars 1807 (/. Av., ibid.) (1), et que renseignent MM. PoHCET, Jugements , t. 1, p. 474, n° 293, Fayard de Lamglade, t. 3, p. 163. n° 18; DAtLoz , t. 9, p. 675, n» 13; Pigeatj, Comm., t. 1, p. 318; Bo>ce»e, t. 2p 572 , et BoiT.\RD , t. 1, p. 540.
Ces décisions et ces auteurs n'envisagent que le cas où il s'agit d'un arrè ou d'un jugement en dernier ressort qui aurait été cassé ou rétracté. .Mais le^ mêmes raisons sont applicables au jugement en premier ressort réformé su l'appel , si , malgré cet appel , la partie condamnée a paye les frais. La Cou de Florence l'a ainsi décidé, le 18 avril 1812 (/. Av.. t. 5 p. 309), encore que le
(1) [ M. CmivBLLi sur PiGBAU, Proc civ., 8* part., lit. 5, ch. 5, art. 3, à la note , fait néanmoin» oV)server, avec raison, que cet arrêt de la Cour de cassation n'> -uf<^ nas
formellement la question ; mai» elle l'avait été in tei-minis par l'arrêt de Parii, contre lequel était dirigé le pourvoi <)ue rejeta la Cour de cassation. J
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paiement eût été Tait à un avoué qui n'avait pas obtenu la distraction. A bien pius forte raison , aurait-elle prononcé de même si celte dislractioa eût existé.
M. Poncet, ubi suprà, va plus loin ; il enseigne que l'appel n'est point suspensif des poursuites de l'avoué qui a obtenu la distraction, et il critique, par conséquent, un arrêt de la Cour de Cassation du 12 avril 1820 (/. Av., \. 5, p. 365», qui a jugé le contraire. D'après cet auteur, la distraction est lotalement indépendante du sort du jugement qui la prononce, parce qu'elle «st prononcée au proQt d'un tiers, qui n'est point partie dans la cause el contre lequel l'appel ne peut être dirigé.
Cette doctrine nous paraît inadmissible
L'avoué qui a reçu peut répondre à la partie qui réclame . «Je n'ai reçuqu ce qui m'appartenait , peu m'importe que vous n'en fussiez pas le débiteur.
B Mon titre contre vous n'est plus le jugement ou l'arrêt qui m'avait accordé la distraction, puisqu'ils ont été annulés ; mais il consiste dans le fait i'un paiement effectué pour une créance réelle : repelUio nullaesl, etc. »
.Mais a l'avoué qui poursuit, malgré l'appel, le paiement de ses frais, la partie appelante peut répondre: « Sans doute les frais vous sont dus, mais ce n'est pas moi qui vous les dois; votre seul litre, c'est le jugement qui vous accorde la disti-action. Or, ce jugement ne peut produire aucun effet contre moi, il est suspendu à mon égard par l'appel que j'en ai interjeté. »
Ainsi, l'avoué a un titre , dans le premier cas, pour échapper à la restitution; dans le second, il n'en a pas pour exiger le paiement. 11 ne faut donc point, comme le fait M. Poncet , argumenter d'un cas à l'autre.
Cette vérité, que l'appel est suspensif, même vis-à-vis de l'avoué qui a obtenu la distraction . est reconnue par ,MM. Favard de Lakclade, t. 3, p. 162, n" 18; Thomike Desmazores , t. l,p.257; BoNCENNE,t. 2, p. 572, et Bon aud, 1. 1, p. 539; et la Cour de Bourges n'a pas eu tort de décider, le 20 avril 1818 (/. Av., t. 5, p. 3(34, , que l'avoué qui la méconnaît peut être condamné a des dommages-intérêts.
Mais aussi , si l'appelant renonce à l'appel, par transaction ou autrement, le jugement reprend toute sa force en faveur de l'avoué ; on ne peut lui opposer les actes et arrangements intervenus entre les parties sur l'instance d'appel. I! conserve dans toute son étendue le bénéfice de la distraction. Un arrêt de la Cour de Ljon du 2 juin 1831 (J. Av., t. 42, p. 139), suppose ce prir- •eipe, sans le professer d'une manière bien formelle. Le même arrêt décide que l'avoué de première instance , qui a obtenu la distraction des dépens , n< peut intervenir sur l'appel pour surveiller ses droits. Dans l'espèce, il n'y avaii pas grand intérêt , puisque la transaction , à laquelle il voulait s'opposer , n'était pas , d'après ce que nous venons de dire , susceptible de lui nuire. Comme il est certain que 1*> résultat de l'appel peut être d'affranchir l'appelant de toutes condamnations, même à l'égard de l'avoué, il nous paraît incontestabk que l'intervention de celui-ci doit être reçue à ses frais et dépens; dans tous les cas , il est dans la position de tout.créancier qui veut surveiller la procédure d'appel d'une cause qui l'intéresse vivement. On ne peut dire qu'il s« met en opposition avec l'art. 466 du Code de procédure civile. Ne figurait-if pas en première instance . puisque le jugement contient une disposition qui lui est personnelle?]] Sapp. ••♦iph., y Fraiset dépens, n. 162 et suiv. Supp. alph , y Frais et dépens, n. 167 et suiv. Voie de recours en matière de dit-
traction de dépens. Q^ blO quater.
Art. 134. S'il a été formé une demande provisoire, et que la cause soit en état sur le provisoire et sur le fond , les juges seront tenus de prononcer sur le tout par un seul jugement.
Onicnnance de 1667, tit.l7, art. 17, Indisposition.— Code de proc , art. 172, 288, 338. — CNotP» Licl.
TIT. Vil. Des Jugements. — A ut. 134.
géa. de proc, »° Intertenùon^ n° Hl. — Carré, Compéience, 2" part., liv. ii lit. l'', chap. I*',iiK. %Ht Ç, 319, éd. in-8°it. 3, p. 344. — Qdbstiors traitées: A quelle époque et cornaient les clenun<!df BroTÏsoires doivent-elles être formées? Q. 571. — En qub.ies affaires y a-t-il particalièremem lieu j l'application de l'art. 1 34 ? Q. 572, — Où est l'utililé de statuer sur le provisoire lorsque la fond reçoit jugement? Q. 572 bis. — l.es juges peuvent-ils statuer d'office sar un provisoire qni n'a pas eie demandé? Q. 573. — Cn tribunal peul-il, en se déclarant incompétent pour le fond, statuer sur le provisoire? Q, 574 — Peut-on adjuger un provisoire sur l'appel? Le peui-on même sur l'appel d'un jugeuieiit de renvoi avant d y statuer? Q. 575.]
XCVI. Pour l'intelligence de cet article , il est d'autant plus nécessaire de oien déterminer ce qu on doit entendre par demande provisoire . que le Code de procédure ne l'a point définie , et n'a point précisé le cas où une demandt aurait ce caractère.
Les commentateurs de l'ordonnance de 1667 ont presque toujours confondu les demandes provisoires avec les matières célères. Ainsi, Jousse, sur le til. 17, disait que ces demandes étaient toutes celles qui r**quéraient célérité , et où il y aurait péril en la demeure.
Telle n'est pas , selon nous , la définition qu'il convient de donner sous l'empire de notre Code de procédure.
Il nous paraît évident , d après les art. 134, 404, 461 et 806, que le législateur n'entend qualifier de demandes provisoires que celles-là seulement dont 1 objet est d'obtenir, avant la décision d un procès né ou à naître, la jouissance ou la détention , en totalité ou en partie, de la chose contestée, ou de faire ordonner , pour en prévenir la perte ou le divertissement, des mesures plus ou moins urgentes , suivant les circonstances (1).
ce Cette définition des demandes provisoires est exacte et adoptée par tous les auteurs modernes, elle est sanctionnée d'ailleurs par la pratique constante de tous les tribunaux. M.Picead, Proc. cit., t. 1, à l'art* 1 de la Section des jugements provisoires , donne divers exemples. 33
L'art. 134 veut, comme l'ordonnance de 1667 , que le provisoire et le fond, c'est-à-dire le surplus des conclusions , soient jugés ensemble, s'ils sont tous
(1) Toute demande provisoire est sommaire de sa nature, en ce sens qu'elle est soumise à une procédure plus simple; mais toute demande sommaire n'est pas provisoire, (f . art. 404 et 405.)
En général, les demandes provisoires ne peuvent être portées que devant le juge compétent pour prononcer sur le principal ou le fond au(|upl elles se rattachent. 11 est cependant des cas où, en considération de l'urgence, elles peuvent être décidées par le président seul, sans assistance déjuges; mais c'est par exception.
Nous parlerons de ces cas sur l'art. 806.
On pourrait demander maintenant dans quelle classe on placera les autres. matières que l'on était autrefois l'ans l'llsag^' d'appeler provisoires. Nous répondons que toutes ces matières sont classées parmi les matières lommaires, en vertu Je l'art. 404.
En effet, cet article réputé telles les demandes provisoires ou qui Requièrent célérité. C'est une preuve que l'on ne doit plus COOsidérer comme provisoires les demandes célèr''s, puisQue la loi les en sépare par une
disjonctive, <n qu'ainsi toute demande qUv' l'on appil.iit /7rofL.'otVe rentr'-dans la class; générale des demandes célères.
Mais il ne (aut pas perdre de vue que, pa une conséquence directe de l'art. 134, un demande, bien qu'elle soit provisoire de s' nature, ne doit être jugée avant le fou qu'autant qu'el le requiert elle-même ccYerj'ie; ce que la loi laisse à décider au juge, puisqu'elle n'a [>oint précisé le cas d'urgence ( f . au reste nos questions sur l'art. 404.)
Il faut remarquer encore que si, d'après les observations précédentes, il est permis de dire que les jugements provisoires sont en général de nature à requérir l'exécution provisoire, néanmoins celte exécution n'a pas lieu de plein droit; qu'elle doit être ordonnée par le juge, qui peut, en certain* cas, l'accorder ou la refuser, comme on le verra sur l'article suivant : c'est en quoi l'exécution provisoire doit être distinguée des jugements provisoires.
[ Nous pensons au contraire que de tels jugements sont de plein droit excculoireâ «>ar iirovision. (f. la Ouest. 585.) J
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deux en élal ; autrement, si l'affaire est suffisammenl instruite et sur le provisoire et sur le définitif, il serait superflu de s'arrêter à prouver qu'il serai; frustratoire de statuer séparément. '
%■?!. A quelle époque et comment les demandes provisoires doivent-ellet éln
formées ?
Elles peuvent être formées ,
lo Avant la demande principale , et alors , suivant les circonstances, on ap pelîe en référé ou l'on cite à 1 audience ;
2» Un même temps que la demande principale; et pour cela l'on donne dan l'ex ploit , et en veilu de permission accordée par le juge sur requête préala ble expédiée par le président, assignation à comparaître, à bref délai fix r>ar l'ordonnance, pour voir statuer sur le provisoire, et à délai ordinaire )our entendre juger sur le fond ;
'i° Après la demande principale; mais s'il s'agit d'une affaire sommaire , Is demande provisoire, étant incidente, est formée conformément à l'art. 406 Dans le cas contraire , si c'est le défendeur au principal qui se rend deman deur au provisoire, il établit sa demande par ses défenses au fond ; si c'esi le demandeur, il l'établit dans ses répliques.
Mais en tous les cas cette demande peut être formée immédiatement avant le jugement du fond, et postérieurement aux demandes et réponses ; alor;elle devient une demande incidente qui s'établit, et à laquelle on défend, suivant l'art. 337 , c'est-à-dire par un simple acte.
[[ Ces principes sont enseignés , avec raison , par MM. Pigeau, Proc civ., à l'art. 2 de la Section des jugements provisoires, etBoixARD , t. 1, p. 546. Devanl la Cour de Poitiers, on soutenait que la demande provisoire suppose toujours une demande principale déjà intentée , et que , par conséquent, celle-là est irrecevable si elle est formée avant celle-ci ; mais cette prétention fut repoussée par un arrêt du 16 décembre 1829 (/. Av.^ t. 38, p. 8) , qui décida que l'article 134 n'excluait pas le cas où les circonstances exigent que la demande provisoire soit formée de suite et sans attendre qu'on ait attaqué le fond, ]]
ôîlï. En quelles affaires y a-t-il particulièrement lieu à l'application de l'article \M?
Cet article , dans la vue d'économiser les frais , veut que les juges prononcent sur le provisoire et sur le fond, quand la cause est en état sur l'un el sur l'autre.
Mais cette disposition ne peut guère recevoir son application que dans le cas où le principal est lui-même matière sommaire (1).
(1 ) Dans ces matières, en effet, le provisoire H le fond sont presque toujours en état en même temps, parce que la loi n'admet en ces matières aucunes écritures, et <|u'elles doivent être jugées à 1 expiration des délais sur ?a citation. Si cependant il y avait lieu à ordonner une enquête, ou s'il s'éle%ait quelques incidents de nature à éloigner le jugement du fond, il faudrait ccnimcncer par prononcer sur le provisoire. {J^. DEMlAn- Croozilhac, p. 120, et RoDiBR,siir letit. 17, «rt. 17 de l'ordonn-ince de 1667 ">
Dans les affaires ordinaires, il y a presqu toujours lieu a statuer séparément et préala blenient sur le p-ovisoire, à moins que U{ demande qui en serait formée ne l'ait et* dans le cours de l'instance, et à une époqiu où l'instruction serait complète sur le fond,
£0n ne peut poser de règles fixes à cet égard ; l'article sft général, et son »pplica> tion dépend des circonstances de la proeé* dure. ]
Tir. Vli. Des Jugemerils. - Art. t3*. Q. 595. 681
[[ Tous les auteurs conviennent que ceci est subordonné aux circottstances. ]3
[[ âî* bis. Où est l'ulililé de statuer sur le provisoire, lorsque le fond reçoit
jugement ?
Il semblerait d'abord que, le provisoire n'étant destiné qu'à prendre des mesures transitoires que le jugement du principal doit faire cesser , il n'y a pas lieu à s'occuper du premier, lorsque le second est définitivement évacué.
Mais, comme M. Boitard, t. 1, p. 548 et suiv., le fait judicieusement observer , n'est-il pas nécessaire de statuer sur les dépens de l'incident ? et ces dépens ne seront-ils pas à la charge de l'une ou de l'autre des parties , selon que la demande provisoire aura été originairement bien ou mal fondée.
D'ailleurs, ne se peut-il pas que l'exécution du jugement sur le fond soit retardée par un appel , et qu'il y ait nécessité de prendre, pendant la durée de l'instance d'appel , ces mesures provisoires, que l'on demandait durant le cours du premier procès ? ]]
593. Les juges peuvent-ils statuer d'office sur un provisoire qui n'a pas été de-
mandé ?
« Pour obtenir le provisoire , dit M. Pigeau , ubi suprà, il faut le demander : « le juge ne peut l'ordonner d'office; cette règle a toujours lieu quand il ne « s'agit que de l'intérêt privé : c'est en effet à celui qui est lésé à réclamer. »
Mais le même auteur , expliquant cette proposition à la page suivante , dit que celui qui demande l'objet de la contestation ou du fond est toujours censé demander le provisoire , parce que celui qui demande le plus est censé demander le moins.
Cette raison ne nous paraît pas suffisante pour concilier la solution de l'auteur avec le principe que le juge ne peut suppléer un provisoire d'office; quoi qu'il en soit, nous reconnaîtrons qu'il est certains chefs qui pourraient être l'objet d'une demande provisoire, suivant la définition donnée ci-dessus, et sur lesquels le juge pourrait statuer d'office ; mais il le ferait moins par le motif que la demande en aurait été implicitement formée, que par la considération de leur urgence et de l'intérêt des deux parties. Tel est le cas du séquestre rapporté par Pigeau lui-même, et d'autres mesures conservatoires : c'est aussi ce qui se pratique généralement.
ce Cette dernière opinion, que nous croyons juste, est partagée par M. Fa- ▼AKD DE Lanclade, t. 3, p. 162, n° 19.1!]
594. Un tribunal peul-il , en se déclarant incompétent pour le fond, statuer sur
le provisoire 7
Non; la conséquence directe de l'incompétence dun tribunal sur le principal est qu il est également incompétent sur le provisoire. (V. Nouv. Rép., au mot Provision, t. 10, p. 228; Demiac-Crolzilhac, p. 120.)
et M. PiGEAD, Comm., t. 1, p. 319, appuie cette opinion, à laquelle nous adhérons, d'un arrêt de la Cour de cassation du 19 février 1800, rapporte par SiKEï, t. 7,2' part., p. 1013.]]
•95. Peut-on adjuger un provisoire sur l'appel? Le peut-on même sur l'appel d'un jugement de renvoi avant d'y statuer?
Oui, parce qu'il est de principe qu'en tout état de cause, il peut et doit être statué sur les demandes en provision, lorsque l'urgence en est reconnue, comme
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nous l'avons dit à la note delà Quest. 570. (V. Nouv.Rép., ibidem; voyez aussi les questions sur l'art. 464.) C[ Cela ne peut souffrir de difficulté. ]]
Art. 135. L'exécution provisoire sans caution sera ordonnée, s'il y a titre authentique (1), promesse reconnue (2) , ou condamnation précédente par jugement dont il ny ait point d'appel (3) ;
L'exécution provisoire pourra être ordonnée , avec ou sans caution , lorsqu'il s'agira ,
1» D'apposition et levée de scellés (4) , ou confection d'inventaire (5) ;
2 De réparations urgentes (6) ;
3 D'expulsion des lieux (7) , lorsqu'il n'y a pas de bail ou que le bail est expiré ;
k' De séquestres , commissaires et gardiens (8) : 5" De réception de cautions et certifcateurs (9) ; 6° De nomination de tuteurs, curateurs et autres administrateurs , et de reddition de compte (10);
7° De pensions (11) ou autres provisions alimentaires.
Ordonnance de 1667, rit. 1 7, art. 15.— Gode de proc, art. I7. 137, 155, 439* 457. 809, 1024.— CNotre Dict. gén. de Proc^ vis Conirainit par eorps^ r>° 391; Exéculion provisoire , n"' 1 à 22. 2< à 55. 57, 58, 61 i 64,67, 82, 83. 93. 94, 95. 105, 107, 108, 111; Saisie immobilière, n° 19.— Devillenenve , »« Exécution prorisoire^ n°* 1 à 17. — Arin. Oalioz, eod., n"' 1 à 46. — Carré , Compétence, 2' pal-U, li». III , tit. 7, chap. 2, »ect. 2, éd. in-8», t. 8, p. 234. — Locre, t. 21, p. 275, n° 23, p. 352, a" 13, p. 424, n" 77, et p. 535, n° 33. — QvMTiaHi tkaitbe» : Les dispositions de l'art. 135 ne sunt-elles applicables que dans les tribunaux de première instance ? 576. — Pent-on ordonner l'exécntioc provisoire poor titre authentique , lorsque la partie adrerse oppose de son côté un titre pareillement latbeDtiaue et qu'il s'agit de jui;er la préférence qu« l'un doit avoir sur l'autre 7 En général, lorsque le titre ■■thentique est contesté? (J. 577. — Qu'expriment, dans la première disposition de l'art. 135, les mots promesse reconnue? Q. 578.— L'exécution provisoire en vertu d'un acte authentique peut-elle être ordonnée contre un tiers non partie dans cet acte? Les jugements exécutoires par provision, qui ordonnent un paiement à faire par un tiers , peuvenl-ils être exécutés par ou contre ce tiers nonobstant appel? Q. 578 6is, — La contrainte par corps prononcée par un jugement prorigoirement exécutoire , peut-elle anssi être exécutée par provision ? Q. 578 1er. — Si une partie fait défaut, y a-t-il lieu k déclarer que la promesse sera tenue pour reconnue, et , par conséquent, à ordonner l'exécotion provisoire? Q. 579. — Pourrait-on ordonner l'exécution sans caution , si la créance qui est l'objet de la condamnation a été reconnue en bureau de paix? Q. 580. — Est-il des cas où l'exécution provisoire
{\) Authentique. F. G. civ., art. 13t7 et
(2) Reconnue.V. C. civ., art. 1322-, C. de proc, :irt. 193.
(3) On peut être d'ahord embarrassé pour concevoir comment il se fait qu'un.jugement dont il n'y a point eu d'appel puisse ensuite donner lieu à un ''utre jugement; c'est ce qui arrive, par exemple, lorsqu'il s'est élevé de» difficuiiés sur l'exécution du premier jugement. Ainsi, Titius a été condamné sans appel à payer à Mcevius une somme quelconque; comme Titius ne la paie pas, Mceviiu fait saisir ses meuhles; mais le saisi prétend que la saisie est nulle; le saisissant ne |>ourvoit pour la faire déclarer valable; un secondjugement la déclare telle, et prononce qu'elle aura tous ses effets : en conformité de Oolre article, il ordonnera l'exécution
provisoire, nonobstant l'appel, parce que l» second jugement est fondé sur li- [M-eniier, et ne statue que sur son exécution.
(4) Apposition et levée de scellés. y.Q.. de proc, art. 921 et 930.
(5) P inventaire. V. C. de proc art. 941 et 942.
(6) Réparations. F. C. civ., art. 1754 el
(7) Expulsion des lieux. V. nos question) sur l'art. 819, et C. civ., art. 1743 n 2060
(8) Séquestre, etc. F. C. civ., art. 1955 e* suiv.
(9) Caution*, etc. F. C. civ., art. 51^ êl suiv. ; C. de proc, art. 439, 440.
(10) 'luteurs, etc. F. le titre des Afù de Parents et celui des Redditions de compt*.
(11) Pensions, etc. F. le titre dt» Sépara^ fions decomt. »• l'art. 459.
Tir. VII. Des jugements. - Art. 135. 0. SÏO.
a'ilMt lieu de plein droit , et sans qu'elle eût été ordonnée? Q. 561 . — Mais m est-il de même ponr in CCS meniionnés en la première disposition de l'art. 135 , en sorte que le jugement scrah exécatoire par prorisioa en vertu de cette disposition? Q. 582. — 1,'exécution provi.soire ne peut-elle élr" orduBnée qu'autant qu'elle a été demandée? Q. 583. — La demande d'exécution provisoire doit-elU, à peine d'irrecevabilité, être formée dans l'exploit inlroduciif d'instance ? Ç 583 bis. — Bst-il de «.xceptions à l'oblisation on sont les juges, d'après la disposition de l'art. 135 d'ordonner i'exécutiija provisoire? Q. 584. — la seconde disposition de l'art. 135. est-elle limitative en sorte qu'on n(. {icisse l'appliquer à d'antres cas que ceux qu'elle exprime? Q 585. — Dans le cas où. conformément i c-tte disposition , le juge peut ordonner l'exécution provisoire, est-il tenu de ue l'accorder qu'a ve( caatioo? Q 586. — Un tribooal qui a ordonné l'exécution pruwi>,oire peut-il la suspendre par nu sCi cond jugement 7 Q, 587. — Celui qui a exécuté on jugement exécutoire par provision . doit-il des doin<- ■ages-intérêlsponr le préjudice ciusè par cette exécution, lorsque le jugement est réformésur l'appel f 0. 587 6<J. — L'exécution provisoire peut-elle être ordonnée nonobstant opposition ou appel , oa Molemeni nonobstant appel? Q. 588.— Le jusement qui n'emporte pas exécution provisoire ne peutil être exécuté tout le temps que dore le délai d'appel ? Q. 588 bit. — Peut-on ordonner l'exécution cTnn jugement sur la minute? Q. 5S8 l'r. — Quelles sont les espèces particulières auxquelles la jurisprudence a cru devoir appliquer les dispositions de l'art. 135? (?• 588 quaitr.^
JfflTVlI. On voit par cet article qu'il est des cas dans lesquels les juges doivent, et d'autres où ils peuvent ordonner l'exécution provisoire d une condamnation.
Dans ceux où ils sont tenus aujourd hui de prononcer l'exécution provisoire, l'ordonnance de 1667, tit. 15, art. 17, voulait qu'elle n'eût lieu qu'en donnant caution. Le Code décide le contraire, par application de la maxime que la provision est due au litre : d'où suit la conséquence nécessaire que, tant qu'il n'est pas argué de faux, la confiance qu'il mérite ne permet pas de soumettre celui qui en est muni aux difficultés de trouver une caution : il est évident que la condamnation est juste et bien appliquée.
Dans les autres cas, où l'exécution provisoire n'est que facultative, le législateur a dû s'en rapporter à la conscience des juges, ainsi qu'à leur expérience. Ce sont des matières qui toutes requièrent célérité ; et, par ce motif, l'exécutiond'un jugement peut alors être ordonnée avec ou sans caution, suivant les circonstances. U ne faut pas, en effet, que celui qui se trouve hors d'état de donner une caution, soit privé du bienfait de l'exécution provisoire, quand elle est reconnue nécessaire. {Exp. des motifs et Rapp. au Corps législ.) Sopp., p. 468.
390. Les dispositions de l'art. 135 ne sont-elles applicable» que dans les tribunaux de première instance?
Oui,1' parce que l'art. 17 porte que les jugements des juges de paix, jusqu'à concurrence de 300 francs, seront exécutoires par provision, et sans qu'il soit besoin de fournir caution, et que. dans tous autres cas, ces juges peuvent ordonner l'exécution sous cautionnement. [K la 78^ Quest.)
[[ Voyez, sous l'art. 17, les modifications qu'il a subies, par l'effet des art. Il et 12 de la loi du 25 mai 1838. 33
2" Parce que l'art. 439 renferme des règles particulières sur l'exécution provisoire des jugements des tribunaux de commerce. (^. les questions sur cet article.)
3° Parce que les arrêts des Cours royales n'étant sujets qu'au pourvoi en cassation, il n'y a point lieu à ordonner l'exécution provisoire, ce pourvoi n'étant point suspensif en matière civile (1).
CL Ces justes observations sont reproduites par MM. Fayard de Lancladh, l. 3, p. 162, n°20, et Boitard, t. 1, p. 553 et 565. 12 Snpp. alph.- c» Exécution provitoire, n. 4 et sniy.
(1) [ Mais l'esécution provisoire, nonobstant opposition, n'est-elle pas applicable auit arrêt» par défaut? (F. la Quett. 588.")]
BH l""* PAKTIE. LIV. il.— Des tribonaux iNFÉniEORS.
'^'î'ï. Peut-on ordonner l'exéculion provisoire pour litre authentique, lorsque la partie adverse oppose de son calé un titre pareillement authentique, et qu'il s'agH de juger la préférence que l'un doit avoir sur l'autre ?
[[£'* général lorsque le titre authentique est contesté PJi
Nous ne le pensons pas, attendu que la première disposition de l'art. 13 n'a été portée qu'en faveur d'un titre non contesté^ ni quant à sa forme, «' quant aux effets qu'il doit produire comme acte authentique. Or, si l'on oppose à un titre authentique un titre de même nature, et que l'un et l'autre se détruisent réciproquement, il y a contestation sur ce titre, et par conséquent, on ne peut prononcer l'exécution provisoire sans caution. Tel est aussi l'avis de M. Thomine, dans ses cahiers dictés en la faculté de Caen.
Si le titre authentique qui résulte d'un arrêt est modifié dans son contenu par une transaction qui le remplace, cette transaction est le seul titre actuel au moins apparent. Si donc il est attaqué, comme la provision lui est due durant la lilispendance sur sa validité, le jugement qui interviendrait sur l'exécution de l'arrêt ne peut être déclaré exécutoire sans caution.
Ainsi, aux termes de l'art. 459, la Cour pourrait suspendre cette exécution ; Rennes, 23 septembre 1815 (J. Av., t. 12, p. 504). Par exemple, on poursuit l'exécution d'un arrêt devant un tribunal civil; la partie oppose une transaction intervenue sur cet arrêt, et prétend que cette transaction est désormais le seul titre qu'on puisse lui opposer; cependant le tribunal, sans égard à la transaction, statue sur la demande, et ordonne l'exécution sans caution, parce qu'il y a litre authentique. 11 n'est pas fondé à prononcer de la sorte, puisque la transaction est le seul titre apparent, jusqu'à ce qu'elle soit annulée (1).
[[Quelques auteurs et quelques arrêts ont décide , comme M. Carré , que la disposition de l'art. 135 n'était plus applicable, lorsque le titre authentique dont on argumente était contesté , soit dans la forme , soit au fond.
Parmi ces décisions néanmoins, il en est qui déclarent l'exécution provisoire admissible lorsque la contestation dont le titre est l'objet ne mérite pas un examen sérieux , mais qui la refusent lorsque cette contestation est grave et peut souffrir des difficultés. Quoique adopté par M. Thomine Desmazures , 1. 1, p. 260, ce terme moyen ne nous paraît pas raisonnable. 11 aurait pour effet d'abandonner à l'arbitraire des magistrats un point que la loi, au contraire, a voulu régler de la manière la plus positive.
Quant à l'opinion extrême que nous avons d'abord signalée , nous n'hésitons pas à la déclarer formellement en opposition avec le texte de la loi que nous examinons.
Ce texte , en effet . ne distingue point entre les divers titres authentiques , celui qui est contesté de celui qui n'est l'objet d'aucune attaque. 11 ne pouvait pas même faire cette distinction ; car, lorsqu'il existe un titre authentique, il est difficile, à moins que ce titre ne soit attaqué , qu'il y ait matière à décision judiciaire. C'est par la voie d'exécution que l'on procède alors , et, aucune demande n'étant formée, la justice n'est point appelée à prononcer.
Toutes les fois donc qu'une condamnation judiciaire aura li«i sur le fondement d'un titre authentique, elle sera la suite d'une décisi"ij rendue sur une contestation dont ce titre était l'objet. Si l'exécution pn>' isoire n'était
(i) Cette opinion a été consacrée par arrêt de la Cour de Rennes, le 16 septembre 1819
(J. Av., t. 4, p. 556).
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pas de règle dans ce cas , on ne voit pas à quels jugements s'appliquerait la première partie de l'art. 135
On dira vainement qu'il est certaines constestations qui portent sur l'authenticité même du titre , qui tendent à lui enlever ce caractère auquel l'art. 135 accorde le privilège de l'exéculion provisoire; que celles-là du moins doivent faire exception à la règle , comme l'a jugé la Cour de Nîmes , par un arrêt du 18 novembre 1807 (J. Av., t. 12, p. 614), approuvé par MM. Pigeac, Comm., t. 1, p. 321; Favard de Lanclade,!. 3, p. 163, n» 22, et Berriat Saint- Prix ; p. 57, no 69-
Qu'importe, en effet , queVautheniicité soit contestée, si le tribunal ne fait pas droit à cette contestation ? N'est-il pas juge de son fondement? Et, lorsqu'il la rejette , peut-il se dispenser de prononcer tous les effets de sa décision? Si cette décision déclare et reconnaît le titre authentique, lui est-il permis d'agir ensuite contrairement à ce qu'il a veconnu.de prendre les mêmes précautions que si le titre n'élait pas authentique? Seiait-il raisonnable et légal qu'on lui en imposât l'obligation ?
Cette réponse , qui nous semble invincible , peut être également adressée dnns les diverses espèces que proposent soit les auteurs , soit les arrêts.
On dit : deux titres authentiques étaient en présence ; il s'agissait de prononcer auquel des deux était due la préférence . celte contrariété n'enlève-telle pas à chacun le caractère de certitude qui emporterait l'exécution provisoire? Non, parce que le tribunal, en prononçant entre les deux, admet l'un , rejette l'autre ; que dès lors il n'y a plus conflit : un seul des titres demeure avec toutes les prérogatives que sa forme authentique lui attribue; l'exécution provisoire sans caution doit appartenir au jugement qui intervient.
La décision du tribunal sur la préférence entre les deux titres est, objectet-on , sujette à l'appel et peut être réformée :sans doute , mais il en est bien de même de tous les cas, quels qu'ils soient, ou l'exécution provisoire est ordonnée par la loi , le jugement qu'il s'agit d'exécuter provisoirement est nécessairement sujet à l'appel ; car sans cela , il n'y aurait pas de question puisqu'il serait immédiatement susceptible d'une exécution déQnitive; ainsi cette objection n'a aucune portée.
La possession annale, dit-on encore, lorsqu'elle est contraire au titre, doit l'empêcher de recevoir l'exécution provisoire; car il est de principe que la provision est due à la possession. Ce principe n'est applicable qu'en matière d'action possessoire. Hennés, 21 juin 1816 (/. Av., t. 15, p. 35), encore avec certaines modiûcations fondées sur les règles que nous avons développées au n° 101 b'^ .tailleurs, il ne doit servir qu a régler la décision du juge, et lui indiquer le parti qu'il doit prendre entre les deux contendants ; mais une fois cette décision rendue, le principe en question n'en peut modifier les effets. Si le juge préfère le titre, la possession n'a plus aucune puissance.
On objecte encore les termes de l'art. 439, qui, s'occupant de I exécution pro' visoire des jugements en matière commerciale , ne la permet que lorsqu'il f \ un lilre non allaqué : ces expressions , disent les partisans du système que lous combattons , doivent servir à l'interprétation de l'art. 135 ; l'une de cef lispositions ne doit pas être entendue dans un sens plus large que l'autre, -'est la conséquence directement opposée qui nous semble résulter de la dif« érence de rédaction entre les deux articles : la restriction exprimée dans u^ as l'aurait été aussi dans l'autre , si le législateur avait voulu la rendre cou» mune à tous les deux.
Mais il est bien facile d'ailleurs d'apprécier le motif de cette différence l'art. 135 ne parle que des titres authentiques, l'art. 439 des titres en général; or les litres privés compris sous la disposition de lart. 439 ne peuvent oppoer, à la suspicion que fait naître l'attaque dont ils sont l'objet , un caractère
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public qui légitime l'exécution provisoire; d'un autre côté, ces titres privéi peuvent, quoique non contestés , donner lieu à une in>tance judiciaire ; cela est même nécessaire pour les rendre exécutoires. 11 fallait donc faire, dans l'art. 439, une distinction que ne pouvait, que ne devait pas même comporter l'art. 135.
L'opinion de M Carré , que nous ne croyons pas devoir adopter, a été cependant consacrée par les arrêts des Cours de Metz, 14 juin 1812 (J. Av., 1. 12, p. 539, 6' espèce); Rennes , 4 mars 1817 ( J. Av., t. 12, p. 653); Limoges, 13 mars 1S16 (/. Av., t. 12, p. 623), Metz, 11 mars 1824 (J. Av., t. 28, p. 103), Pau, 'iS juillet 1827 (Tajan, t. 15, p. 448), et Bruxelles, 23 mai 1832 {Journ. de cette Cour, t. 1, de 1832, p. 275). Ce dernier arrêt, dans l'espèce duquel il s'agissait d'un testament authentique dont on avait demandé la nullité , se borne pourtant a décider que l'exécution provisoire du jugement qui déboutait de ce moyen de nullité n'aurait dû être prononcée qu avec les précautions convenables pour conserver les droits de l'héritier du sang , un inventaire , par exemple, des objets qui composaient la succession. M. Thomine Desdiazures , À 1, p. 260 et 261, appuis également l'opinion M. Carré.
Mais, à l'exception de la légère distinction signalée plus haut, MM. Pigead , Comm., t. 1, p. 320, etFAVARD de Lainglade , t. 3, p. 163, n» 22, adoptent notre système, que partage et soutient, dans toute son. étendue, M. Boitaud, t- 1, p. 556 et 557 , et qu'ont sanctionné les arrêts d'Agen , 5 mai 1824 (/. Av., t. 27, p. 1&5), de Bordeaux , 9 septembre 1829, et 19 août 1835 {J. Av., t. 40 , p. 28, et t. 50, p. 161), et d'Orléans, 11 février 1835 {.L Av., t. 48, p, 372). ]] Supp. alph., \° Exécution provisoire, a. 5 et suiv.
ôïS. Qu'empriment, dans la première disposition de l'art, 135, les mots promesse
reconnue?
D'après un arrêt de la Cour de Hennés du 14 octobre 1815, ce mot promesse n'ex]»rime qu'une promesse écrite , antérieure a l'instance , et non pas une promesse verbale , ou que l'on ferait résulter d'un acquiescement tacite également antérieur.
Nous croyons très exacte cette application du mot promesse; mais quand la promesse écrite sera-t-elle reconnue ? Ce sera lorsqu'elle n'aura pas tlé méconnue, c'est-à-dire déniée pendant l'instance; car la reconnaissance tacite de la partie qui ne conteste pas lorsqu'elle est en instance autorise à en ordonner l'exécution sans caution, (f^oy. le numéro suivant).
ce La promesse reconnue est celle qui dérive d'un litre pi'ivé, dont la sincél'ité, en tant qu'écriture ou signature, est avouée par celui auquel on l'attribue , ou légalement tenue pour reconnue (art. 1322 du Code civil).
Ainsi , la contestation sur la validité intrinsèque du titre , ou sur l'interprétation de ses clauses, n'empêche pas qu'il ne se trouve dans l'espèce de l'arlicle 135 , comme l'ont jugé les Cours de Grenoble, 18 juillet 1809 {J. Av., 1. 12. p. 627) ; Bordeaux , 23 septembre 1829 (J. Av., t. 39, p. 97) ; Pau . 24 juillet 1823 'J. Av., t. 12, p. 664), et Bordeaux , 8 mai 1835 {J. Av., t. 49, p. 468).
Quant au point de savoir si la promesse verbale peut aussi passer , dans certains cas, pour promesse reconnue, nous ne partageons pas l'opinion de M. Carre. La loi ne distingue point entre l'écrit et l'engagement verbal ; et ne SuHit-il pas , nous le demandons , que la promesse puisse être constatée d'une manière quelconque, pour devoir produire ses effets? Tel sera le cas d'un aveu judiciaire, qui fait pleine foi contre son auteur, d'après l'art. 1356 du Code civil. Telle est aussi l'opinion de M. Victor Foogher , dans son Commentaire sur la loi des justices de paix , p. 405, n" 410 , et de notre savant collègue, MBsNEGH, dans son Traité des iusUees de paix, p. 363, note 1. IDSupp i'- ^'^^-
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([ 1^9 9 bis. L'exécution provisoire , en vertu (f un acte authentique , peu<-eK»: être ordonnée contre un tiers non partie dans cet acte? Les jugements exécutmrt$ par provision, qui ordonnent un psiiemenl à faire par un tiers, peuvent-ils être exécutés par ou contre ce tiers, nonobstant appel?
M. PiGEAu, Proc. civ., 1. 1, an n" 1, 1° de l'art. 1" du chapitre des Jugements sujets à l'appel, et Comm., t. 1, p. 321, enseigne la négative de la première question ; elle a été adoptée par les Cours de Rouen , 12 août 1828 {Journ. de Rouen et Caen , t. 9, p. 371), et de Bordeaux , 1'"^ août 1832. La raison qu'en donne cet auteur , c'est que l'acte authentique ne fait foi, d'après l'art. 1319, des conventions qu'il renferme, qu'entre les parties contractantes ; mais ce n'est pas à la qualité des parties qui plaident, c'est à la nature de l'acte que l'art. 135îttache la prérogative de l'exécution provisoire. Puisqu'un jugement a reconnu cet acte valable , même vis-à-vis du tiers , il doit produire à son égard tous ses effets de titre authentique ; en réalité , il ne doit plus être considéré comme tiers , puisqu'on a pu lui opposer cet acte avec avantage. 11 faut bien prendre garde d'ailleurs que ce n'est pas l'acte isolé que l'on fait exécuter , c'est le j ugement intervenu sur la contestation à laquelle cet acte a donné lieu ; dès lors, toutes les difficultés qu'on aurait pu proposer contre l'acte ont été vidées : il demeure avec tous les privilèges de son authenticité. Nous pensons donc que le jugement, qui croit devoir ordonner son exécution , doit aussi ordonner qu'elle aura lieu provisoirement en vertu de l'art. 135.
Ainsi l'ont jugé les Cours d'Orléans, le 31 janvier 1821 (J. Av., t. 19, p. 471), et de Bordeaux , le 5 mars 1831 (J. Av., t. 41, p. 410), dans des espèces où il s'agissait de difficultés survenues entre saisissants , et où l'un d'eux obtenait gain de cause en vertu d'un acte authentique dont il était porteur contre le débiteur saisi. Le 19 juin 1835 (J. Av., t. 50, p. 138) , la même Cour de Bordeaux a décidé que le jugement qui ordonne le délaissement d'un immeuble par l'acquéreur en vertu d'un titre authentique, peut être déclaré exécutoire par provision aussi bien contre le sous-acquéreur que contre l'acquéreur luimême : il est vrai que, dans ce cas, le sous-acquéreur est l'ayant cause de l'acquéreur. Enfin, il résulte d'un arrêt de la Cour de Pau du 24 juillet 1823 (J. Av., t. 12, p. 664) , que l'acte qui constitue une promesse reconnue à l'égard de l'obligé principal , en est également une envers le porte-fort.
Quant à la seconde question , elle diffère de la première , en ce qu'elle suppose que le tiers n'a pas été partie au jugement qu'il s'agit d'exécuter, mais qu'étant désintéressé dans l'affaire, il ne peut se refuser au paiement par des motifs personnels. Par arrêt du 14 mars 1837 (X P., t. 2 de 1837, p. 294), la Cour de Pau, se fondant sur l'art. 548 du Code de procédure civile, a décidé qu'à l'égard du tiers l'appel constituait un motif et même un devoir de ne pas opérer le paiement.
M. Achille Morin, avocat à la Cour de cassation , a développé le système contraire avec beaucoup de force dans une consultation du 15 octobre 1836 [J. Av., t. 51, p. 519), dont l'autorité n'a pu néanmoins prévenir la décision précitée de la Cour de Pau.
Nous exaaiinerons cette importante difficulté sous notre Quesl 19066m-
Si l'exécution provisoire était de nature à porter préjudice au tierslui-même, il pourrait s'y opposer comme n'ayant pas été partie au jugement; Rennes, 27 août 1819 (/. Av., t. 12, p. 659). ]] iiupp. alph.. v« Exécut prov., n. 7 et 8.
[[ ftïS ter. La contrainte par corps, prononcée par un jugement provisoirement exécutoire , peut-elle aussi être exécutée par provision.
L'art.2068duCode civil ne permet pas de concevnir le plus léger doute ; l'affir -
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mative est évidente ; mais il ne comprend , dans sa disposition , que les jugements exécutoires par provision en donnant caution.Cette restriction que deux arrêts, l'un de la Cour de Pau, 24 juillet 1823 (/. Av., t 12, p. 664) ; l'autre, de la Cour de Rennes du 6 avril 1835 (J. Av., t. 49, p. 569), ont déclaré , avec raison, non abrogée par l'art. 135 du Code de procédure civile , a fait croire à quelques auteurs, notamment à M. Coin-Delisle, p. 43, que les jugements rendus dans les cas de la seconde partie de l'art. 136 , c'est-à-dire en exigeant caution , sont les seuls en vertu desquels la contrainte par corps puisse être provisoirement exécutée; mais qu'il n'en est pas de même de ceux qui, en t'ertu de la première partie du même article emportent l'exécution provisoire sans caution.
Cette conséquence nous semble exagérée. Tout ce qui nous paraît naturellement résulter du rapprochement de ces articles , c'est que la caution sera toujours nécessaire pour exercer provisoirement la contrainte, alors même qu'on ne l'exigerait pas pour les autres voies d'exécution; mais nous ne voyons pas comment on accorderait moins d'avantages à un créanoier par les raisons qui ont déterminé la loi à lui en accorder de plus grands. ]3
Ô99. Si une partie fait défaut , y a-t-il lieu à déclarer que la promesse sera tenus pour reconnue , et , par conséquent , à ordonner l'exécution provisoire ?
' Pour qu'une promesse soit reconnue , il faut , ou que la reconnaissance ait été donnée avant l'instance, ou qu'elle ait lieu pendant l'instance; mais, comme 11 est de principe que le défaut emporte contestation, on ne peut, s'il n'existe pas une reconnaissance formelle antérieure à l'instance , en supposer une de la part de la partie : donc on ne peut, dans ce cas, ordonner l'exécution provisoire. Telle paraît être l'opinion deM.Hautefeuille:ilfaut, ditil , promesse reconnue par la partie (ce qui n'a pas lieu en cas de défaut) , ou reconnaissance prononcée par jugement non attaqué (ce qui suppose reconnaissance antérieure à l'instancej.
A la vérité , M. Pigeac , t. 1 , p. 498, dit bien <■ que la promesse est reconnue, « en cas de silence de la partie , par un jugement qui tient l'acte pour re- • connu. Si, ajoute-t-il . la partie ne réclame pas , c'est une reconnaissance « tacite qui équivaut à l'expresse , et sur laquelle, par conséquent, l'exécu- € lion sans caution doit également avoir lieu , comme sur la reconnaissance c expresse. »
Mais il est évident que M. Pigeau suppose ici la comparution de la partie.
Contre cette opinion, que le défaut ne peut autoriser à tenir la promesse pour reconnue, on a opposé l'art. 194 , au titre de la vérification des écritu res : il porte que, si le défendeur ne comparaît pas , il sera donné défaut , et l'écrit sera tenu pour reconnu.
Mais cette disposition u est qu'une exception aux règles générales pour le cas particulier d'une demande en reconnaissance formée d'après l'art. 193; elle laisse subsister , pour tout autre cas, le principe que le défaut emporte contestation.
Nous pensons donc que l'on ne peut, lorsque la partie laisse défaut sur une demande fondée sur un acte sous seing privé , et qui n'a pas pour objet principal la reconnaissance suivant l'art. 193, ordonner l'exécution provisoire, tenant la preuve pour reconnue.
[[ Sans doute, le simple délaut de la partie n'autorise pas à tenir la promesse pour reconnue, lorsqu'elle n'a pas été formellement assignée en recon aissance; et , par conséquent , l'exécution provisoire ne peut alors être oruunée sur co motif
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Mais comme l'art. 1322 du Code civil attribue à l'écrit sous seing privé, légalement tenu pour reconnu , aussi bien qu'à celui que la partie reconnaît ellemême, la même force qu à l'acle authentique, peu importerait qu'il n'y eût point de reconnaissance émanée d elle et qu'elle fit défaut, si le titre avait été judiciairement reconnu vrai en vertu de l'art. 194 du Code de procédure civile. Cette reconnaissance ne suffît pas, nous le savons (art.20l)), pour qu'il puisse être choisi comme pièce de comparaison ; mais c'est la seule restriction apportée par la loi aux effets de son authenticité, et il ne faut pas en créer d'autres. Ainsi , le titre privé , simplement tenu pour reconnu par la justice emportera l'exécution provisoire sans caution. C est ce qu'enseigne M. PtCEAC, Proc. civ., t. t, au n° 2 de l'art, l^"" du chap. des jugemenls à charge d'appel, et ce qu'a décidé la Cour de Poitiers , le 7 avril 1837 (J. Av., t. 52, p. 352, et J. P-, t. 2 de 1837, p. 316). La décision serait différente, si le jugement de reconnaissance se trouvait déjà attaqué par la voie de l'appel : on ne pourrait pas dire alors que la pièce fût définitivement tenue pour reconnue. ]j snpp. aiph., v Exée. prov., n. Il et 12.
ô»s>. Peut-on ordonner l'exécuiion sans caution, si la créance qui est l'objet de la condamnalion a élé reconnue en bureau de paix ?
Un arrêt de la Cour de Paris du 28 septembre 1809 (/. Av., 1. 12, p. 629) , décide affirmativement cette question; mais M. Coffinières remarque que cette Cour n'a pas entendu la disposition de l'art. 135 dans un sens assez rigoureux. Ces mots, dit-il , promesse reconnue , supposent une promesse antérieure à l'instance , et une reconnaissance faite dans le cours de cette même instance ; d'un autre côté , on ne peut , d'après l'art. 1317 du Code civil , donner la qualification de litre aulhenlique à une reconnaissance faite en justice de paix , et dès lors , les expressions promesse reconnue , ni celles litre authentique , ne peuvent caractériser cette simple reconnaissance devant le juge de paix , laquelle ne constitue pas même un aveu judiciaire proprement dit (1).
[[ Le 6 août 1833, la Cour de Bordeaux a rendu un arrêt semblable à celui de la Cour de Paris , en déclarant que la reconnaissance faite au bureau de paix est réellement une promesse reconnue dans le sens de l'art. 135. Nous ne voyons pas , en effet , pourquoi il serait nécessaire q-ue la reconnaissance eût lieu dans le cours de l'instance.
M. PiGEAU, Proc. etc., au n° 1 de l'art. 1" du chapitre précité regarde aussi comme exécutoire par provision le jugement rendu sur une reconnaissance faite en bureau de paix ; mais il se fonde sur ce que l'acte qui la contient est un acte authentique.
Voy. notre Quesl. 229.]] Supp. alpli., v» Exéc. prov., n. -13.
dSt. Est-il des cas oùl'exécution provisoire a lieu de plein droit , et sans qu'ellt
ait été ordonnée ?
L'exécution provisoire est de droit , quand la loi prononce sans prescnrt qu'elle sera ordonnée par le juge.
Ainsi , nul doute qu'elle n'a pas besoin d'être accordée par le jugement dans
(1) D'après ce que nous avons «lit suprà, 1 est fait mention qu'elle n'a su ou n'a pu si- Qaest. 229, nous n'admettons cette opinion gner. Dans le cas contraire, nous pensons que pour le cas où la reconnaissance faite qu'il y a /JromWie reconnue avant l'inslance, par la partie n'aurait pas été signée par elle, et par conséquent lieu d'ordonner l'esécu- •t pour celui où, sur son défaut de signer, il | tiflB sans caution.
ToM 1. 44
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les espèces des art. 13 et 17, citées sur la précédente question, et des art. 3fi.% 276 [[ 312 ]] , 840, 847 et S48 du Code de procédure. La disposition de la loi suffît ici pour rendre l'ordonnance ou le jugement exécutoires par provision CCTel est, avec raison, l'avis de MM. Fayard de Lakglade, t. 3. p- 162, n" '20, et Bo!vcENNE , t. 2, p. 579, sanctionné par un arrêt de la Cour de Rouen du 3 novembre 1807 (/. Av., t. 12, p. 613). 31
59 !9. Mais en esl-il de même pour les cas menlionnés en la première disposilion de Vart. 135, en sorte que le jugement soit exécuté par provision , en vertu de jette disposilion?
Cette question sera résolue par suite de l'examen que nous allons faire de celle qui suit.
âS3. L'exécution provisoire ne peut-elle être ordonnée qu'autant qu'elle a été
demandée?
Remai-quons d'abord que la première disposition de l'art. 135 est impérative : d'où suit que le juge est obligé d'ordonner rexécution provisoire dan*^ le cas qu'elle détermine et de l'ordonner sans caution.
M. DELAPORTE,t. 1, p. 145, les auteurs du Commentaire inséré aux Jinnales du Notarial , p. 270, estiment qu'il n'est pas nécessaire que l'exécution soit demandée par la partie intéressée ; et ceux-ci vont même jusqu'à dire qu'il en est ainsi dans le cas où la seconde disposition du même article laisse aiix juges la faculté d'ordonner cette exécution.
M. PiGEAu dit, au contraire, t. 1, p. 501, que l'exécution provisoire, avef; ou sans caution , étant dans l'intérêt des parties , doit être demandée ; elle ne peut, selon lui, être prononcée d'office, comme on le fait souvent ; autrement , ce serait juger ullrà pelila.
La Cour de Rennes, par arrêt du 9 juillet 1810 (V. Journ. des arrêts de cette Cour , t. 1, p. 2y0, et J. Av., t. 12, p. 632), a décidé conformément au sentiment de M. Pigeau.
Nous pensons aussi que, même dans le cas prévu par la première disposition de lart. 135 , la partie intéressée doit former la demande à l'efftet d'obtenir l'exécution provisoire ; noos en donnons pour motifs que l'art. 135 veut que l'exécution provisoire soit ordonnée par le juge : d'où il suit qu'elle doit être demandée ; car autrement le législateur l'aurait lui-même ordonnée pour avoir lieu de plein droit, comme il l'a fait aux articles cités sur la 581' Question (1).
(1) Si l'on opposait cependant que cette 80iUtion ne pourrait pasclu moins s'appliquer à la première disposition de l'article, qui veut que l'exécution soit ordonnée, nous répondrions que la C(iur d'appel de Rennes a jugé, dans l'espèce même de cette disposition, «^ui, luivant nous, ne doit s'entendre qu'en ce sens seulement, que le juge, lorsque l'exécution provisoire est demandée, ne peut se dispenser de l'accorder.
Revient maintenant la question de savoir si, dans le cas où l'exécution n'a pas été ordonnée dans le cas prévu par cette première tiispositinn, le jugement n'en est pas moins
Comm. inséré aux Annales du Notariat, p. 269, maintiennent la négative, parce que, disent-ils, le Code de procédure ne dit pas, comme l'ordonnance de 1667, que lejngemenl seraexécutoire, mais que l'exécution provisoire sera ordonnée : d'où suit que, pour exécuter le jugement, il est nécessaire qu'il contienne lui-même autorisation à cet effet. On sent que nous ne pouvons qu'adopter cette opinion, qui, d'ailleurs, n'est qu'une conséquence de celle que nous avons émise sur la question de savoir si l'exécution devait être deuiandée. (^. le» questions traitées sur l'art. 439.^
cïecuioire par provision. [ En elïet, si l'exécution provisoire «Joil
M' DELAFOin, p. 145, et les auteurs du I être deinandé* aux ïu^c» ( uiême daot le fiâS
Tir. vu. DesJuge::ems.-Ar.i. 135. Q. 5S»4. m\
ce Cette solution a été encore adoptée par les arrêts des Cours de Kennes , 27 août 1819 (J. Av., t. 12, p. 659) ; Toulouse, 4 février 1820 (J. Av., 1. 12, p. 660); Bruxelles . 18 décembre 1822 {Annales Delapobte , t. 1 de 1822, p. 154) ; Lyon , 22 juin 1831 (/. Av., t. 41, p. 675), et Bordeaux, 16 août 1833 (J. Av., t. 50, p. 50), et 7 juin 1836 (/. Av., l 51, p. 496).
Un seul arrêt , rendu par la Cour de Limoges , le 11 juin 1828 (/. Av., t. 36, p. 119), est en opposition avec cette doctrine, qu'enseignent tous les auteurs, et notamment MM. Pigeau, Cnmm., t. 1, p. 322; Favard de Lakclade, t. 3, p. 162, no 20; Thomine Desmazcres . t. 1. p. 263; Boncen^ie, t. "^ -). 579, et Boi- TABD , t. 1, p. 566. 33 Snpp. alpb., v* Exéc. prov., n. ^7.
[[ 593 bis. La demande d'exécution provisoire doit-elle, à peine d'irrecevabilité, être formée dans l'exploit introductif d'instance ?
Non; car elle n'est que l'accessoire de la demande T*iiicipale ; elle concerne uniquement l'exécution du jugement à intervenir, et ng modifie en rien l'objet d» l'action introduite. On peut donc la former en tout état de cause , ainsi que rajugélaCourdeBruxelle.s, le 30 avril 1827 (Journ. de cette Cour, t. 2 de 1827, p. 59;. r. la Quest. 206. 33
5S<â. Esl-il des exceptions à l'obligation oit sont les juges , d'après la disposition de l'art. 135, d'ordonner l'exécution provisoire?
Oui ; par exemple, dans les cas prévus par l'art. 1319 du Ccdec^'l, relativement à l'acte authentique, et par l'art. 478 du Code de procédure, s'il y a tierce opposition contre un jugement autre que c^fâi'^c t>ortait condamnation à délaisser la possession d'un héritage (1).
[[ La Cour de Bordeaux a, le 2 octobre 1832 (Joum. àe cette Cour, t. 7; p. 52), consacré cette solution dans la première de ces deux hypothèses, '^ ctUe de Montpellier dans la seconde , le 24 février 1834 (/. Av., t. 49, p. 596).
il est évident que l'art. 1319 du Code civil contient une exception à la généralité des termes de l'art. 135 du Code de procédure civile. La section du tribunat demandait que cette exception fût reproduite dan? l'art. 135 lui-même (LocRÉ. t. 21, p. 4"26, n° 77); mais le Conseil d'État jugea inutile d'' s'arrêter à cette observation, rien dans l'art. 135 n'autorisant à supposer ciC dérogation au principe de l'art. 1319 (Locré, t. 21, p. 84).
ilu J i" de l'art. 135), c'est parce qu'il en nécessaire que les juges la prononcent. Elle n'a ilonc pas lieu de plein droit en vertu des »eules dispositions de la loi.
Que si les juges ne la prononcent pas rualgré votre demande, vous devez recourir aux juges d'appel pour l'obtenir (art. 458 du Cod. de proc. civ.); nouvelle preuve qu'elle n'a pas lieu de plein droit.
Aussi cette opinion est-elle embrassée par tous les auteurs cités .tu texte.]
(1) C'est ici le lieu de remarquer qu'il a été décidé, par arrêt de la Cour de Nîmes du 18 novembre 1807 (V. Jurisp. sur la nrocéd., t. 1. p. 286, et J. Av., t. 12, p. 614), qu'il n'y a pas lieu d'ordonner l'exécution provisoire $ans caution, lorsqu'on reproche à un acte authentique des vices qui auraient pour effet de 'ni enlever son
caractère d'authenticité. AiOii l'exécutior serait bien ordonnée, conformément à l'art, 135, mais avec caution.
[ Nous avons déjà, sous la Quest. 577 cité et combattu cet arrêt, dont la décision ne rentre nullement dans le principe de l'art. 1319, C. civ.
Aussi la solution du n" 584 ne contrariet-elle point celle du n» 577. En effet, l'an. 1319 doit être entendu en ce sens qu^ l'exécution provisoire d'un acte authentique ne peut être ordonnée, lorsqu'il est sous le coup d'une instance en faux encore pendante.
Mais lejugement qui termine cette instance en rejetant la plainte en faux, restitue i l'acte toute son authenticité, et doit, par conséquent, en ordonner l'exécution provisoire. C'est au reste ce qu'enseigne expre*sénimi M. BoTTAHD, t. 1, p. 558.]
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Aussi , l'avis de M- Carré est-il suivi par MM. Pigeau , Comm.. t. 1, p. 321 ; Favard de Langlade , t. 3, p. 163, n» 22, et Boncenne, t. 2, p. 575.
Les jugeoaents provisoires sont aussi, de plein droit , exécutoires par provision, [f^. la Quest. 585.)
M. Thomine Desmazcres, t. 1, p. 261 et 262, met au nombre des cas qui comportent une exception au S 1" de l'art. 135, celui où l'exéculion provisoire pourrait occasionner un dommage irréparable : ce principe serait, à notre avis, trop susceptible de prendre une extension illimitée, et l'exception ferait bientôt taire la règle. Cependant, parmi les exemples que donne cet auteur , pour justifier son sentiment , se trouve celui, très délicat, de la nullité d'un mariage prononcée. Faudrait-il, malgré l'appel , permettre de contracter un second mariage? D'abord, on ne voit pas aisément en vertu de quel paragraphe de l'art. 135 l'exécution provisoire pourrait être prononcée dans cette hypothèse ; mais nous dirons que , dans un cas semblable , celui où un jugement a donné mainlevée d'une opposition à mariage, la Cour de Paris a déclaré , le 19 septembre 1815 (J. P., 3' édit., 1. 13, p. 68), que le pourvoi en cassation ii'était pas suspensif. On trouve, à l'endroit cité du même recueil, diverses autorités à l'appui de cette décision.
Et pourtant, une telle exécution serait-elle réparable? ]]
585. La seconde disposilion de Vart. 135 est-elle limilative , en sorte qu'on ne puisse l'appliquer à d'aulres cas qu'à ceux qu'elle exprime?
Elle est limilalive , ainsi qu'il a été jugé par deux arrêts de la Cour de Paris, l'un du 9 janvier 1808, l'autre du 14 septembre suivant (J. Av., t. 8, p. 544), et par un autre arrêt de la Cour d'appel de Hennés du 24 novembre 1807. ( S., t. 8; SuppL, p. 283, et Suppl. pour 1818 et 1819, p. 508, et J. Av., 1. 12, p. 616.)
Cependant, tous les auteurs conviennent que si l'art. 135 ne place pas au nombre des sept cas déterminés en sa seconde disposition les provisoires , autres que ceux qui ont des alimenls pour objet , tout jugement qui statue par provision est. par sa nature même, provisoirement exécutoire. îelle est aussi notre opinion, fondée d ailleurs sur l'ancienne jurisprudence. 11 faut remarquer seulement que les juges ont aujourd'hui la faculté d'ordonner cette exécution , avec ou sans caution, tandis qu'autrefois on prescrivait toujours le cautionnement pour sûreté de la restitution de la somme ou de la chose. ( V. KoDiER, sur l'art. 5 du tit. 27 de l'ordonnance, et le Nouveau Répertoire, au mot exécution provisoire, t. 4. p. 87.)
[[ Le principe que la seconde disposition de l'art. 135 est limitative se trouve reconnu implicitement par tous les auteurs, qui ne mentionnent aucun cas d'application en dehors de ceux que contient cet article, et formellement par M. BoNCEXNE , t. 2, p. 577. La Cour de Bordeaux l'a aussi consacré par son arrêt du 31 juillet 1827 (Bibl. du Comm., t. 4, p. 352), et celle de Colmar , le 2 décembre 1815 (/. Av., t. 21, p. 440). C'est aussi l'avis de M. Meklin , Répert., t. 4, p. 933, v Exéculinn provisoire. D'où il suit que l'exécution provisoire ne peut être ordonnée, 1° en matière de séparation de corps ; Poitiers, 10 août 1819 (J. Av., t. 12, p. 656); 2° lorsqu'il s'agit d'un jugement qui admet un créancier,' dans un ordre et qui fixe son rang ; Pau , 13 novembre et 22 décembre 1824 (J. ^i;., t. 29, p. 205); Grenoble, 23 février 1828 (/. Av., t. 36, p. 106); 3- ou quij prononce la nullité d'un emprisonnement ; Amiens , 21 novembre 1821 (Journ.f de cette Cour, t. 1, p. 360), et Nancy , 21 Hovembre 1831 {J. 4v., t. 44, p. 47);j ou qui, pour toute autre cause, ordonne la mise en liberté d'un prisonnier! pour dettes ; Paris , 9 janvier et 14 septembre 1808 (/. Av., t. 8, p. 544), et 10 novembre 1828 {Gaz. des Trib., du 11) ; 4° ou qui condamne un huissier à resliiuliciii, coinnic jcsponf n')!f^ fl'iinc soustraction commise par son clf^rc; Pa-
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ri» , 18 septembre 1828 (Gaz. des Trib., du 20 septembre) ; 5° ou qui prononce sur des contestations relatives à un compte-rendu; Metz, 2 août 1825 'Journ. de cette Cour , t. 5, p. 329) ; 6° ou qui condamne en des dommages-intérêts; Kennes, 27 août 1819 [J. Av., t. 12, p. 659), et Bordeaux, 28 avril 1837 (J. Av., t. 53, p 554}.
Quant aux jugements provisoires dont il a été parlé sous l'art. 134, nous pensons , avec MM. Carré et Pigead, Comm., t. 2, p. 33, qu'ils sont toujours , par leur nature , susceptioles d exécution provisoire, et qu'ils rentrent même dans la classe de ceux pour lesquels cette exécution est de droit et n'a pas besoin d'être ordonnée. En effet, les jugements provisoires ne sont rendus que pour obvier à l'inconvénient d'attendre le jugement définitif. Ce but pourrait-il jamais être atteint , si la loi ne permettait de les exécuter nonobstant l'appel? Décider autrement, ce serait supprimer toute l'utilité des jugements provisoires : du moment que la loi les suppose , elle doit leur supposer aussi toutes les prérogatives, sans lesquelles l'obtention de ces jugements serait illusoire.
Au reste , l'art. 14 du lit. 17 de l'ordonnance de 1667 en avait une disposition formelle, quoique M. BojiCE>>E , t. 2, p. 578, paraisse en douter; et, si cette disposition n'a pas été reproduite dans notre Code, elle tient trop étroitement à l'ensemble du système et à la nature des choses, pour qu'il ne soit pas permis de l'invoquer.
Ces motifs répondent suffisamment à l'entente trop scrupuleuse du principe de limitation posé en tête de ce numéro, principe sur lequel M. Boncenne seul s'appuie pour combattre notre opinion.
Mais les matières sommaires n'emportent pas , à ce seul titre, l'exécution provisoire, quoiqu'il en fût ainsi sous l'ordonnance de 1667 (art. 13 et suiv. du tit. 17). La section du Tribunal , voulant voir cette disposition reproduite dans notre Code, proposa un article additionnel qui ne fut pas adopté. {Voy. LocRÉ , t. 21, p. 83.) Ainsi , la Cour de Bruxelles ne déciderait plus aujourd'hui, comme elle l'a fait le 12 floréal an XII (/. Av., t. 16, p. 719;, que les jugements rendus sur des demandes en pension alimentaire sont exécutoires par provision, de plein droit et sans caution, par cela seul que ces demandes sont rangées dans les matières sommaires. ]] Supp., p. 13 '. Autorités conforme».
dSO. Dans le cas où, conformément à celle disposilion , le juge peut ordonner l'exécution provisoire, est-il tenu de ne l'accorder qu'avec caution?
Nous ne poserions pas cette question , si un des commentateurs du Code n'avait pas dit et répété que, dans les cas dont il s'agit , le juge ne peut ordonner l'exécution provisoire que sous la condition impérieuse et indispensable d'un cautionnement à fournir par la partie qui l'obtiendra.
Il est bien évident , au contraire, et nul des autres commentateurs n'en a douté, que les juges , lorsqu'ils croient devoir ordonner l'exécution provisoire dans l'un des sept cas mentionnés à la seconde disposition de l'art. 135 , ont la faculté de prescrire qu'il sera donné caution pour répondre des suites de celte exécution , ou d'en dispenser (1).
[[ Cela est évident, et l'observation mise à la note est fort juste. ]]
(1) Mais reDiarqu6DS que le magistrat ne ] les fois qu'il y aurait à craindre que les effets doit mer de cette faculté qu'avec prutlence; de l'exécution fussent irréparables en défini-
la iustice veut qu'il ordonne la caution toutes I tive.
mi
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&S9 Un tribunal qui a ordonné l'exécution provisoire , peul-il la suspendre par un second jugement ?
La Cour de Rennes s'est prononcée pour la négative, par arrêt du 6 octobre 1810, attendu qu'un tribunal ne peut se reformer. {W.Journ. des arrêts de cette r/)ur, 1. 1, p. 464, et J.Av., t. 12, p. 637.)
ce Cette solution at i.ous parait pas susceptible de doute. 3D
[[ 58 ï bis. Celui qui a fait exécuter un jugement exécutoire par provision doit' il des dommages pour le préjudice causé par celle éxecution lorsque le jugement est réformé sur l'appel?
L'exécution provisoire n'est accordée que dans l'intérêt du créancier; elle r est sur la présomption de la justice et de la certitude de son droit.
Si cette présomption est détruite par une sentence de juges supérieurs, ses effets doivent cesser.
Si, en exécutant provisoirement, le créancier ne consultait que son intérêt, il devait le faire à ses risques et périls.
Nous pensons donc qu'il devra rendre son adversaire indemne de tout le préjudice que l'exécution lui a fait subir.
On dirait en vain, pour l'opinion contraire, qu'en exécutant provisoirement, !a partie n'a fait qu'user d'un droit qui lui était accordé ; et que celui qui use de son droit , dans les limites de ce droit , ne doit encourir aucune peine.
11 est facile de répondre que ce droit était un droit résoluble , et qu'elle a voulu courir les chances de la résolution.
Notre opinion a été consacrée par un arrêt de la Cour de Bruxelles du 2 juin 1814 {Journ. de cette Cour, 1. 1, de 1814, p. 267.) ]]
«88. L'exécution provisoire peut-elle être ordonnée nonobstant opposition ou appel , ou seulement nonobstant l'appel ?
Si l'on considère que l'art. 155 contient une disposition relative à l'exécution provisoire des jugements par défaut , on reconnaîtra que l'art. 135 ne se rapporte qu'à l'exécution , nonobstant appel. On ne pourra donc, en conformité de cet article, ordonner l'exécution provisoire des jugements par défaut nonobstant opposition , à moins que l'on ne se trouve dans un cas où l'art. 155 permette de recourir à l'art. 135 (1). (Voy. in/rà sur les art. 155 et 439).
[[ (2) La Cour de Turin , le 20 mars 1812 (/. Av., t. 12, p. 639), en décidant qu'en effet l'exécution provisoire ne peut être ordonnée nonobstant opposition , va même jusqu'à dire qu'elle ne peut l'être sous aucun rapport , par un jugement de défaut, à moins d'urgence, qu'en un mot les jugements conlradic- ^.oires peuvent seuls la prononcer lorsqu'il n'existe pas d'autres motifs que ;eux de l'art. 135.
L'art. 155 sur lequel elle se fonde résiste à une semblable interprétation , jue repousse, avec nous, M Pigead, Comm., 1. 1, p. 322 et 323. En effet, le
'1) La raison de cette différence entre les •ugements contradictoires et les jugements par défaut, c'est, comme ledit M. Thomines, dans ses cahiers, que l'opposition ne peut être de longue durée, et qu'il n'y a pas motif «ulfisant pour DMser oulfe i l'exécution, s'il
n'y a urgence. L'opposition affaiblit la présomption qui existait en faveur de la chose jugée, et elle remet les parties au même étal qu'elles étaient avant le jugement.
(2) C f^. la même opinion confiriutie Ouest. 639. ]
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ler S de l'art. 155 en disposant que le jugement de défaut ne pourra être exécuté dans le délai de huitaine de la signiûcation qu'en cas d'urgence, ne limite pas à ces cas d'urgence la concession de l'exécution provisoire nonobstant appel. Il suit seulement de cette disposition que l'exécution . lorsqu'elle aura été ordonnée, sera néanmoins suspendue pendant ladite huitaine, saul la faculté de lever même celte restriction en cas d'urgence -, il est vrai que d'après le second paragraphe du même article , ii faut qu'il y ait urgence , c'est-à-dire péril eu la demeure, pour que l'exécution provisoire soit ordonnée nonobstant opposition , mais cette condition n'est pas rendue nécessaire pour qu'on puisse 1 ordonner nonobstant appel.
L'exéculionprovisoirequiseraordouneepar un jugement de défaut dans l'un des cas prévus par l'art. 135, ne sera pas plus arrêtée par l'appel que ne le serait celle d'un jugement contradictoire. Mais elle le sera, 1° pendant la huitaine, délai ordinaire de l'opposition ; 20 par l'opposition elle-même jusqu'à ce qu'elle soit vidée , à moins que dans ces deux cas , un motif particulier d'urgence déclaré par le jugement, ne vienne se joindre à celui que l'on puisait dans l'art. 135 et le rendre plus pressant; cela résulte d'un arrêt de la Cour de Bruxelles du 20 janvier 1813 {J. Av., 1. 12, p. 644).
Mais que le jugement de défaut ne puisse ordonner, à moins d'urgence , l'exécution provisoire , même nonobstant l'appel , cela n'est pas admissible ; ce serait pour le débiteur qui ne voudrait que gagner du temps , un motif fort simple d'éviter toujours l'exécution provisoire.
Il se laisserait condamner par défaut , soit faute de constituer avoué , soit faute de défendre au jour de l'audience, afin d'avoir pu profiter même des lenteurs d'une première instance, il laisserait écouler le délai de huitaine et ne formerait pas opposition , il se poui'voirait ensuite par appel, et cet appel serait suspensif, puisque le jugement ne porterait pas et ne devrait pas porter l'exécution provisoire. On ne pourrait même l'obtenir sur l'instance d'appel , puisque les Cours ne peuvent l'accorder (art. 458) que lorsque les tribunaux ont eu tort de ne pas le faire. Par cette manœuvre, il réussirait donc à rayer l'art. 135 du Code de procédure.
Ainsi , l'exécution provisoire nonobstant l'appel lorsqu elle est prononcée par un jugement de défaut , n'est pas subordonnée à d'autres conditions que celles de l'art. 135; il n'y a que l'exécution provisoire, nonobstant l'opposition, qui exige une urgence plus caractérisée.
C'est là ce qui résulte de l'opinion de MM. C&&RÉ et Thohine DEsinA.zui(ES , t. 1 , p. 263, que nous approuvons et que M. Pigeau ne combat point, ubi supra, quoiqu'il ne l'adopte pas formellement.
Nous ferons observer toutefois que par arrêt du 30 aoiit 1813 (/. Av., t. 12, p. 646), la Cour de Metz a décidé qu'une Cour royale qui rejette par défau* l'appel contre un jugement en dernier ressort, peut ordonner l'exécution provisoire de son arrêt. Cela tient à ce que d'après l'art. 457, dernier paragraphe, elle aurait pu ordonner l'exécution provisoire du jugement appelé. Or, il ne serait pas juste que celui qu'on a si mal a propos intimé souffrît de la complaisance qui lui a fait négliger le bénéfice de cet article , pour attendre patiemment le jugement du fond. On expliquera de la même manière un arrêl de la Cour de Colmar du 18 décembre 1827 (J. Av., t. 37, p. 108), qui prononce aussi l'exécution provisoire nonobstant opposition.
Il est clair que l'exécution d'un arrêt ainsi formulée ne peut être arrêtée, ni par une simple déclaration de pourvoi en Cassation, ni par une opposition non réitérée dans la huitaine; Cass., 15 juin 1826 (J. Av., t. 31, p. 310). 33 Snpi».. p. <I59.
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CC&SSbis. Le jugement qui n'emporte pas exécution provisoire, ne peut-il être exécuté tout le tempe que dure le délai d'appel ?
Il n'y a que l'appel interjeté qui soit déclaré suspensif par l'art. 457 du Code de procédure civile. Le délai d'appel n'est point suspensif par lui-même.
En effet le jugement , même en premier ressort, conserve , tant qu'il n'est pas attaqué, toute la force d'un acte émané de l'autorité publique. La présomption de stabilité lui appartient , tant qu'une attaque formelle n'a pas été dirigée contre lui. La partie condamnée est présumée s'en rapporter à cette décision jusqu'à ce qu'elle ait annoncé l'intention d'user des voies de recours que la loi lui accorde.
Ainsi rien, à l'exception du délai de huitaine prescrit par l'art. 450, ne peut empêcher pendant le délai d'appel , pas plus qu'après son expiration, l'exécution d'un jugement non exécutoire par provision. L'acte d'appel a seul ce pouvoir.
Ces principes évidents sont rappelés par M. Boitard , 1. 1, p. 551.
De même , si l'exécution provisoire n'avait été accordée que moyennant caution , l'appel seul rendrait cette caution exigible. Jusqu'à ce qu'il fût interjeté , l'exécution pourrait avoir lieu et se poursuivre sans donner caution. {r. la Qaest. 1824,)
Mais le jugement qui prononce une condamnation à la charge par celui qui l'obtient de prêter un serment, ne peut être exécuté avant la prestation, quoiqu'il ordonne l'exécution provisoire; Paris , 26 janvier 1813 ( J. Av., t. 12, p. 646). En effet, le jugement ne peut être exécuté que lorsqu'il est complet, et il ne le devient que par la prestation du serment. V. Quest. 1652 bis.ll
[[ 5^9 ter. Peut-on ordonner l'exécution d'un jugement sur la minute P
La négative a été jugée par les Cours de Paris , le 20 août 1810 ( J. Av., t. 3, p. 277), et de Montpellier, le 18 décembre 1810 {J. Av., t. 19, p. 302).
L'affirmative, au contraire, résulte d'un arrêt de la Cour de cassation en date du 10 janvier 1814 (J. Av., t. 12, p. 648), et de deux arrêts des Cours de Paris , 20 août 1810 [J. Av., t. 18, p. 757), et de Hennés, 27 août 1819 (J. Av., t. 12, p. 659), et enfin d'un arrêt de la Cour de Nîmes du W- août 1838 (J. P., t. 1 de 1839; p. 13).
En rapportant l'arrêt du 10 janvier 1814, dans la première édition du J. Ai-,. M. Coffinières s'était ainsi exprimé: « On ne trouve dans le Code de procédure « qu'une seule circonstance où l'exécution provisoire peut être autorisée sur » la minute, c'est lorsqu'il s'agit d'une ordonnance de référé et qu'il y a ab- « soUie nécessité (art. 811); on peut expliquer à cet égard la disposition de la « loi, en observant que les ordonnances sur référé n'ont pour objet que des « mesures provisoires toujours réparables en définitive. Mais si, sous le pré-
• texte de l'urgence , on autorise l'exécution sur la minute des arrêts des « Cours d'appel , en se fondant sur ce que le pourvoi en Cassation contre les . arrêts n'est pas suspensif, il faudrait le décider de même à l'égard des juge- « ments en dernier ressort; dès lors la disposilion des art. 141, 142, 147 et
• 545,du(^odede procédure serait presque toujours illusoire. » — Lors de la publication de l'arrêt du 27 juin 1810 , il avait même ajouté que la solution négative ne lui paraissait pas présenter le moindre doute.
M. Berriat Saint-Prix, p. 506, note 4, n» 1, adopte cette opinion , cependant M. Carré cite plusieurs fois et notamment a la Quest. 2779, l'arrêt du 10 janvier 1814, sans le combattre; MM. Favard de Langiade, t. 3, p. 163, n" 21, et Pige AD, Proc. civ., liv. u, part. 3, du Jugemeyit, tit. 6, S 3, n»»! et 2, approuvent la doctrine que M- Carre fait résulter de l'arrêt du 10 janvier 1814.
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M. Pigeau dit qu'on doit se décider par parité de raison avec le cas. prévu par
• l'art. 811 du Code de procédure civile, et il persiste dans son opinion au Comîn.,
j t. 2, p. 140. Cette raison ne suffit pas, selon nous, pour détruire les motifs qui
j ont déterminé M. Coffinières : et Tart. 811 nous paraît avoir un sens beaucoup
j plus restreint que celui que lui accordent MM. Pigeau et Favardde Langlade,
I une disposition d'une nature si importante, puisqu'elle tient à l'essence même
; des actes, n'eût pas été insérée au titre des référés, et , comme le dit la Cour
de Montpellier, un jugement n'est point un titre exécutoire lorsqu'il na pas
été encore levé et expédié ; il en serait de même d'un acte notarié, car ce nest
que sur les expéditions que peut se trouver la formule exécutoire. ]]
ii'pfudenci
l|UC aUi les CJk.pCUlLlUlia i|UC peut, se Ll^^U V^l IM I\.ri UIUI^ ^JV^lyUlUll C. J
[C5SS quater. Quelles sonl les espèces particulières auxquelles lajwi a cru devoir appliquer les dispositions de l'art. 135.'
On a regardé comme rendus sur des titres authentiques, et par conséquent exécutoires par provision ;
1° Un jugement qui n'est que l'exécution d'un autre jugement antérieur et d'un arrêt qui l'a confirmé; Rennes, 5 décembre 1810 (J. y^v., t. 12, p. 637); Cass., 14 février 1828 (Dalloz. t. 28-1-131).
11 nous paraît inutile de citer ici les cas nombreux dans lesquels un jugement peut et doit être considère comme l'exécution d'un jugement précédent, ce qui justifie suffisamment les termes dont s'est servi le législateur, quoi qu'en ait dit M. Beivech , Traité des Justices de paix, p. 364.
2° Celui qui ordonne l'exécution d'un contrat de mariage, relativement à la restitution du principal de la dot et des intérêts de cette dot; Limoges, 3 avril 1816 (J. Av., t. 12, p. 652).
3» Celui qui est fondé sur un bordereau de coUocation; Grenoble, 22 août 1831 (J. Av., t. 45, p. 441).
4" Celui qui ordonne un paiement d'arrérages de rentes dont le titre est authentique; Rennes, 21 janvier 1813 (J. Av., t. 12, p. 645).
5° Celui qui prescrit l'exécution d'un testament olographe légalement reconnu; Nîmes, 25 mars 1819 (J. Av., 1. 12, p. 654).
6*» Celui qui intervient pour rejeter une demande en nullité d'une assignation à bref délai donnée en vertu d'une ordonnance de permission ; Colmar» 18 décembre 1827 [J. Av., t. 37, p. 108). V. suprà, notre Quest. 378.)
7° Celui qui est fondé sur un acte passé en France par des étrangers devant Je consul de leur nation ; Rennes, 6 avril 1835 (/. Av., t. 49, p. 569).
8° Ou sur un acte passé dans les formes authentiques en pays étranger, Bruxelles, 25 novembre 1835 (Journ. de cette Cour, t. 2 de 1825, p. 231), Car il îaut distinguer la force exécutoire que cet acte ne pourrait avoir de plein .Jroit en France (art. 546, Cod. proc. civ.), de son caractère d'authenticité qui fui est inhérent et ne peut lui être enlevé par aucune circonstance.
9° La Cour de cassation a aussi jugé qu'une qualité reconnue et de la quelle dérivent nécessairement un droit ou une obligation peut être assimilée à un (itre authentique et autoriser l'exécution provisoire du jugement qui en accorde les effets. Ce principe a été proclame à l'égard du cohéritier qui demande et obtient un partage, par arrêt du U'' février 1815 (J. Av., t. 12, p. 651), et à l'égard du syndic d'une faillite que l'on condamne, en cette qualité, a une reddition de compte, par arrêts de la Cour de Cassation, 16 juillet 181" J. jiv.. i ï2, p. 653), et de la Cour de Paris, 1*' mars 1831 (/. Av., t. 40, p. 421). M. Favaiid de Langlade, t. 3, p. 163, n» 22, approuve cette solution, que nous croyons fondée, malgré les observations contraires de M. Coffinières, que nous avons insérées, J. Av., t. 12, p. 681.
Il faut néanmoins reconnaître avec la Cour d'Agen, arrêt du 20 juillet 1830
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(J. Av., t. 44, p. 107), qu'il en serait autrement si, après le partage ordonné, il s'agissait de contestations entre cohéritiers sur les opérations du partage ou les demandes en rapport.
10» Lorsque les juges prononcent en vertu d'un titre authentique, leurs dé Disions préparatoires ou interlocutoires doivent être exécutoires par provision, à plus forte raison encore que ne le seraient leurs décisions sur le fond; Bruxelles, 14 juillet 1825 (J. de cette Cour, t. 2 de 1825, p. 154.)
Il» L'exécution provisoire peut être ordonnée par un jugement qui pro- Donce la condamnation au paiement d'un billet; Paris, 23 mars 1814 (J. Av. l. 12, p. 650). Cette décision nous parait erronée, car le billet n'est pas untitn authentique, et dans l'espèce, la promesse qu'il contenait n'était pas reconnue V. suprà, Quest. 578.
12» Les condamnations fondées sur un acte authentique doivent être exécutées provisoirement alors même qu'elles en pronc -«cent la résolution ; par exemple, celle d'une vente pour défaut de paiement du prix, parce qu'elles sont toujours la suite de la clause résolutoire insérée ou sov^s-entendue dans cet acte-, Agen, 5 mai 1824 (J. Av., t. 27, p. 155), et Nîmes, 4 ]uin 1828 (/. de cette Cour. t. 1, p. 386), pourvu toutefois que la contestation ne porte pas sur la nature des paiements que l'acquéreur soutiendrait avoir faits.
13° L'exécution provisoire ne pourra pas être ordonnée par un jugement qui prononcerait la rescision d'un acte authentique pour cause de dol ou fraude, ce n'est pas alors une clause de l'acte qui serait exécutée , Poitiers, 19 août 1819 (J. Av., t. 12, p. 657).
14" Le jugement qui rejette la demande en nullité formée contre une décision arbitrale n'est pas susceptible d'exécution provisoire; Paris, 26 mai 1814 (J. Av., t.l6, p. 517). On ne peut pas dire qu'il y ait condamnation précédente, car le jugement ne prononce que sur un point de forme qui n'avait pas été l'objet de la décision des arbitres.
15° L'exécution provisoire d'un jugement ne peut être ordonnée si la somme qui en est l'objet n'est pas certaine et liquide ; Rennes, 31 juillet 1819 (J. Av., t. 12, p. 656), et 29 août 1820 {Ibid., p. 661)
16° On peut adjuger une provision pendant une instance en désaveu de paternité, et le jugement peut être déclaré exécutoire sans caution ; Aix, 6 avril 1807 (J. Av., 1. 12, p. 611). F. au surplus notre Quest. 585.]] «>app.aiph.,v°A\r«cut. provû., n. 22 etsnÏT.
Art. 136. Si les juges ont omis de prononcer l'exécution privisoire, ils ne pourront l'ordonner par un second jugement (1) , sauf aux par lies à la demander sur l'appel.
Code
v" Bxe'eiilion prou
deproc, art. 122, 439, 135, § 2, et surtout 458. — [Notre Dict. gén. de Prc*., 5«iVe, n" 66 â 72. — Arin. Dalioz. eod, n"' 47 à 71. — «juestior» traitbbs : L'exécution provisoir peut-elle être ordonnée sur l'opposition si la partie a négligé de la demander lors du ju^ment par dé. faut? Q, Sis giiinq. —•}^paT\.ie qui n'a pas réclamé l'exécution provisoire alors que le premier juge était autorisé à l'ordonner. peBt-elle la réclamer sur l'appel 7 Q, 588 sexies.^
[[XCVII bis. Celte disposition est applicable aux tribunaux de commerce, comme l'a jugé la Cour de Liège, le 29 juin 1807 {J. Av., 1. 12, p. 612). Elle repose, en effet, sur le principe qu'un tribunal ne peut réformer ni modifier sa décision quand il a une fois épuisé sa juridiction. Aussi la Cour de Toulouse
(1) Sous l'empire de l'ordonnance, on pensait assez généralement que si la partie •Tait omis de demander l'exécution provisoire, elle le j^uvait faire oar une denuod*
incidente après la sentence rendue. ( F" Jon&sB, sur l'art. 17 du tit. 27, la dispssition contraire de l'article ci-dessus.)
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a-t-elle réformé la disposition d'un jugement accordant l'exécution provisoire parce qu'il résultait des qualités que cette disposition avait été ajoutée après le prononce du jugement, sur une demande spéciale, mais tardive, que la partie en avait faite; son arrêt est du 4 février 1820 (/. Av., t. 12, p. 660). 11
[[ 5S8 quinq. L'exécution provisoire peut-elle être ordonnée sur l'opposition si la partie a négligé de la demander lors du jugement par défaut?
Sur le fondement des dispositions de l'art. 136, la négative a été jugée par les Cours de Bruxelles, 13 décembre 1810 {J. Av., t. 12, p. 637), et de Bordeaux, 30 avril 1833 (/. Av., t. 45, p. 552). L'art. 136 nous parait d'abord mal appliqué par ces décisions. Il ne se rapporte évidemment qu'au cas où le tribunal reviendrait sur sa déciiiion après avoir épuisé le premier degré de juridiction, mais il n'enlève pas au tribunal le pouvoir de se rétracter dans les cas où la loi l'y autorise, et qui sont ceux de l'opposition, pour un jugement par défaut, de la requête civile, pour un jugement contradictoire. Ainsi l'enseignent MM. PifiKAC, Comm., t. 1, p. 324, et Thomime Dessazckes, t. 1, p. 264, et l'ont jugé les Cours d'Orléans, 23 juillet 1818; défîmes, 13 mars 1819 (J. Av., 1. 12, p. 637) ; de Bordeaux, 10 juillet 1827 (J. de cette Cour, t. 2, p. 349) ; de Toulouse, 16 août 1825 (/. Av., t. 35, p. 159;, et de Paris, 1*^ mars 1831 (/. Av., t. 41, p. 421). En effet, par l'opposition, le jugement de défaut est anéanti ; les parties sont remises au même et semblable état que devant. Le jugement qui statue sur l'opposition peut être considéré comme étant en réalite un premier jugement. (V. t. 2, p. 28, notre Quest. 620 bis, où nous avons développé les principes de la question à l'occasion de la contrainte par corps.)
Néanmoins, le jugement qui reçoit, pour la forme seulement, l'opposition formée contre un jugement par défaut, exécutoire nonobstant appel, ordonne virtuellement cette exécution provisoire sans avoir besoin de l'exprimer d'une manière formelle. Des deux solutions, négative et affirmative, que la Cour de Bordeaux a données à cette question, les 10 juillet et 20 août 1832 (J. Av., t. 45, p. 529), la seconde nous semble préférable, car du moment que le jugement de débouté maintient purement et simplement le jugement de défaut, ce maintien est censé s'étendre aux points accessoires aussi bien qu'au principal. 33 Supp. alph., v» Jugement par défaut, n. 344.
[[ 599 sex. La partie qui n'a pas réclamé l'exécution provisoire, alors que le premier juge était autorise à l'ordonner, peut-elle la réclamer sur l'appel P
f^oyez cette question traitée et résolue sous l'art. 458, au n° 1656. 33
Art. 137. L'exécution provisoire ne pourra être ordonnée pour les lépens (1) , quand même ils seraient adjugés pour tenir lieu de dommages-intérêts.
;odede proc., «rt. 130 et sui»., 503, 459. — [Notre Dict. gén. de proc, v° Tribunal de Commtrce, n° 53t . — Derilleneuve , y" Sxieutioii provisoire, n* 19 — Arm. Dalloz , eod., n" 3".— Locré , t. 21, p. 427, n" 78, et p. 535, n* 33. — QusaTioRS traitées ; La disposition de cet article s'applique-t-elle aai jugements de» tribunanz de commerce? Q. 588 septies. — Dans quel cas les dépens peuvent-ils être adjugés à titre de dommages-iniérêts? 588 otiies.^
XCVIIL La raison de cette disposition est que les dépens, quoique faisant
- - (1) Remarquei , d'apré» l'art. 403, qu'il eo est autrement lonqu'U y a eu Jéftitte. ment.
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partie de la condamnation prononcée par le jugement, ne tiennent point à l'objet principal de cette condamnation, et ne peuvent conséquemment avoir le même privilège.
[[588 sept. la disposition de cet article s'applique-l-elle aux jugements des tribunaux de commerce ?
Pour juger la négative, le 11 décembre 1821 (J. Av., t. 22, p. 377), la Cour de Houen s'est fondée sur ce que le principe de l'exécution provisoire est répété sous le titre des tribunaux de commerce (art. 439), et que l'exception de l'art. 137 ne l'est point, d'où il suivrait que le législateur a entendu leur appliquer l'une et non pas l'autre; nous répondrons que l'art. 439 ne parait pa» introduit pour répéter le principe, mais pour indiquer les modifications qu'il doit subir dans les matières commerciales, et nous en concluons que le droit commun doit être appliqué à tout ce qui n'est pas formellement modifié par l'art. 439.
L'art. 137, dont nous nous occupons, contient d'ailleurs une disposition trop générale pour qu'il soit permis de lui faire subir une exception non écrite.
Encore moins pourrait-on supposer à des juges qui terminent leur jugement en ordonnant qu'il sera exécuté par provision, suivant la loi, l'intention d'avoir voulu étendre l'exécution provisoire aux dépens que la loi excepte formellement de cette mesure.
On doit donc surseoir à toute exécution relativement aux dépens adjugés par un jugement frappé d'appel; Cass., 19 prairial an Vil; Rennes, 25 août 1807, et 16 juin 1808 (J. Av., t. 9, p. 13H), et Bruxelles, 17 mars 1824 {Journ. de cette Cour, t. 1 de 1824, p. 159). Cette doctrine est enseignée par M. Pigead, Proc. civ., au n° 5 de l'art. 1 du chap. des Jugements sujets à l'appel. U Sapp., p. 459.
[[ 5S8oct. Dans quels cas les dépens peuvent-ils être adjugésa titre de dommagesintérêts ?
Comme le font observer MM. Pigead, Comm., t. 1, p. 325; Boncenne , t. 2, p. 540, et BoiTARD , 1. 1, p. 568 et suiv., la partie qui est reconnue avoir mal à propos soutenu la contestation doit les dépens, en vertw de l'art. 130 : si elle a causé un préjudice à sa partie adverse, elle doit encore des dommagesintérêts. On ne peut donc, en pareil cas, confondre l'une et l'autre de ces dettes ; ce serait la libérer de toutes les deux, tandis qu'elle n'en paierait qu'une seule.
Ainsi, la partie qui gagne sur tous les points, doit obtenir séparément les dépens et les dommages-intérêts.
Ce n'est que dans le cas où une partie des dépens pourrait être compensée, et que les dommages-intérêts seraient estimés égaler la valeur de la partie à compenser, qu'on pourrait remplacer la condamnation aux dommages par la condamnation aux dépens tout entiers.
On le pourrait encore mieux si les dépens étaient dus en entier à l'une des deux parties et les dommages à l'autre; alors on accorderait à celle-ci les dépens à titre de dommages, mais ce cas doit se présenter fort rarement. 33
Art. 138. Le président et le greffier signeront la minute (1) de
(l) Minute. C'est tout l'original d'un acte. 1 tura), parce qu'il est écrit en plus petit ca- On l'appelle w«m«f«, du latin ntmwfa (*«ry7- [ ractcres que l'expédition. {F', art. 139,
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chaque jugement aussitôt qu'ils seront rendus. Il sera fait mention, en marge de la feuille d'audience, des juges et du procureur du roi qui y auront assisté. Cette mention sera également signée par le pré- Bident et le greffier.
■\ oire Comin. du Tarif, t. l'*,p. 2l7.] — Ordonnance de 1667, art. 5, tit. 26. — Code de proc. ci».. an. 139 et suiï. — Décret du 30 mars 1808, art. 36, 73 et 74. — [Notre Diit. gén. de proc . y° Jugement, n" 372, 373, 378 à 383 6ts. 385, 393, 441, 443 à 445.— Devilieneuve, v" Jt,geme',i, n" 85 à 103.— Arm. Dallez, eod.. n°' 237 à 261. — Locré , t. 21, p. 276, n" 24. — Qdestioms traitée» : Cornment «'applique l'art. 138 ? Q. 589. — En signant nu jugement, le président pent-il déclarer qu'il n'a pns «té d'aris da prononcé? Q. 589 i«— Les dispositions de l'art. 138 , en ce qui concerne la mention eu marge lont-elies exigées à peine de nullité? Q. 589 1er. — Est-ce toujours le grefûer en chef qui doit signer la minute des jugements? Q. 590. — Le jugement serait-il nul si la minute était signée par un greffier qui serait partie aux qualités 7 Q 591. — L'art. 138 doit-il être appliqué dans les iribunaux de commerce? Q. 592. — Peut-on par la feuille d'andience, et sans avoir besoin de s'inscrire en faux . prouver qu'an juge dont le nom se trouve employé dans l'expédiiion d'un jugement , n'y a pa» coucouru? ô. 593. — Un jugement doit-il être daté? C- 593 5«. — Quel serait l'effet de l'omission tant ur la minute que sur l'expédition des noms des juges ou du procureur du roi ? Ne suffit-il pas de déti^er celui-ci par sa qualité, sans uommer l'officier du parquet qui a assisté on porté la parole? i?.593 1er. 2 (1).
note 1). La minute est rédigée, comme nous l'avons déjà dit, sur une feuille volante !tpi>e\ée feuille (taudientejloviies ces feuilles se réunissent, à la fin de Tannée, en un cahier ou registre, qui prend le nom de registre d'audience, autrement de plxmitif, c'est-à-dire registre de celui qui tient la plume à l'audience, (f. le Traité des jugements de M. Poncet, t. 1, p. 195.) La feuille d'audience contient conséquemment les motifs et le dispositif du jugement. ( Décis. minist. du 26 sept. 1808.)
[M. Carré paraît confondre ici, comme ne faisant qu'un, le plumitif et la minute. Ce sont pourtant deux choses différentes. Il serait le plus souvent impossible au greffier d'écrire en entier le jugement à l'audience sur le prononcé du jugement, il se contente de tenir, pour mémoire, note de ses dispositions, et cela sur un registre ou cahier particulier, nommé plumitif. Il en transcrit ensuite la rédaction complète sur ]a feuille d'audience qu'on nomme minute Cette rédaction doit lui être communiquée par le président qui l'a faite ou approuvée, et voilà pourquoi, lorsque la minute d'un jigement n'est pas conforme au plumitif, on doit s'en rapporter à la minute. Metz, 12 février 1817 (5., t. 18, p. 345, et (/. ^f., t. 20, p. 481), et Favabd de La.9GI.ade, t. 3, p. 174.]
(1) JtraiSPRTTOESCE.
[ Nous pensorfs que :
1" Bst nul le jugement rendu en langue Italienne par un juge de paix de la Corse. Cass., 16 février 1833 (y.^^.,t. 50, p. 381).
2° Une Cour peut ordonner d'insérer dans la minute d'un arrêt les motifs qu'elle se rappelle avoir donnésj en le prononçant, et
qui par erreur n'ont pas été consignés sur la feuille d'audience, tant que cet arrêt n'est pas attaqué par les voies de droit. Lyon, .30 août 1831 (y.^c, t. 41, p. 714). Telle est aussi l'opinion de M. Thomike Desmàzcres, t. 1, p. 265.
3° Une note sans signature ni paraphe ne peut balancer la foi due à l'étal nominatif des juges inscrit en marg^- d'un jugement. Cass., 24 août 1825 (/. ^i-., t. 34, p. 242).
4° La voie de l'inscription de faux est la seule ouverte pour prouver que c'est par erreur que la présence d'un magistrat ou du greffier a été attestée. Bourges, 24 juillet 1824; Cass,, 6 et 13 novembre 1827, et 19 novembre 1835 C/. ^v., t. 28, p. 105; t. 34, p. 240 et 243, et t. 49, p. 669).
5° Le paraphe <lu président et du greffier constate, aussi légalement que tout autre renvoi, celui de la mention d'un serment qui doit être prêté à l'audience. Cass., 30 juillet 1829 (5., t. 29, Ire part., p. 393).
60 Un jugement doit être déclaré nul dans la forme, lorsqu'il résulte des conclusion» prises par les parties et de leurs déclaration» respectives, qu'un des juges qui, dans l'expédition produite, est référé y avoir coucouru, n'a pas fait partie de ceux qui ont rendu ce jugement, et que c'est par erreur que le nom de ce juge aurait été substitué dans ladite expédition à celui du juge suppléant qui Vu remplacé.Rennes, 28 juin 1820 (y. ^i'., t. 15, p. 164).
7° Cependant on ne peut faire résulter un moyen de nullité contre un jugement ou un arrêt, de ce que la copie signifiée à la partie n'indique pas qu'il a été rendu par un nombre suffisant de juges, lorsque dans la I grosse on trouve le nombre de iuges exigé
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XCIX. Les précautions prescrites par cet article, ont pour motif d'empêcher qu'il ne soit rien changé au jugement, et de constater qu'il a été rendu par le nombre de juges que la loi exige.
ce On n'est pas dans l'usage, ainsi que l'atteste M. DAttoz, t. 9, p. 607, n" 9, de rédiger les jugements de renvoi de cause, ou de délibéré simple. M. Poscet, 1. 1, p. 227, fait observer, avec raison, 1° que le jugement rédigé sur papier libre ne devrait pas, à cause de cette irrégularité, être déclaré nul; 2» que le défaut d'enregistrement n'entraîne pas la nullité du jugement. U
S80. Comment s'applique l'art. 138?
Cet article a été expliqué par une lettre du ministre de la justice, en date du 26 sept. 1808. (S., t. 8, SuppL, p. 298, et J. Av., t. 15, p. 80.)
11 résulte de cette lettre qu'il faut bien distinguer le prononcé d un jugement d'avec la rédaction complète de ce jugement. Cette rédaction se toit sur les qualités signifiées entre parties, conformément à l'art. 142; mais le prononcé du jugement s'écrit sur la feuille d audience, et c'est cet écrit qui forme ce que l'article appelle minute du jugement.
11 ne suffirait donc pas que la feuille d'audience contîBt une note succincte du prononcé , sauf à y donner les développements nécessaires lors de la rédaction complète qu'on ferait parla suite .sur les qualités. En effet, cette feuille d'audience est , comme nous venons de le dire, la véritable minute du jugement , et l'on ne peut rien y changer lors de la délivrance des expéditions. 11 faut conséquemment qu'elle présente, après l'indication des noms des parties, les motifs et la disposition du jugement d'une manière à ne rien laisser à désirer sur tous ces objets , et à rendre toute altération impossible. (F. Comm. inséré aux Annales du Nol., 1. 1, p. 272.)
et M. PoNCET, 1. 1, p. 221, examine la question de savoir quel serait l'effet d'un jugement non rédigé ; mais il nous semble que cette question n'est pas susceptible de difficulté ; car un jugement ne peut être mis à exécution qu'autant qu'il est représenté , et le jugement qui consisterait uniquement dans le souvenir, ne pourrait être ni signifié, ni représenté. M- Poucet finit du reste par en convenir.
Cependant, il est des jugements qui produisent un effet indépendamment de la rédaction -, tels sont les jugem^^nts de remise de cause, ou de délibéré.
Par qui doit être rédigé le jugement? Un grand nombre de tribunaux de première instance , sont dans l'usage de laisser rédiger les jugements par les avocats ou les avoués des parties. Cet usage a de grands inconvénients, et exige, de la part des juges , le plus scrupuleux examen : on sent combien il
par la loi. Cass., 6 avril 1818 {J. Av., t. 15, p. 131).
8° Un avoué ne peut prétendre qu'un jugement portant contre lui une peine disciplinaire, est frappé de nullité, en se fondant »Ui ce que l'expédition qui lui en est signifiée ne relate ni ses conclusions, ni celles du miuistère public, ni le point de droit, 6t cette expédition n'est qu'une copie de la feuille d'audience. Cass., 21 décembre 1830.
9" La disposition des art. 38 et 74 du <lécret du 30 mars 1808, relative au cas où des lÀuillet d'audience n'ont nasété signées dans
les 24 heures, par le magistrat qui a prc» sidé, est applicable aux jugements rendus en matière correctionnelle aussi bien qu'aux jugements civils. Bordeaux, 4 juin 1835 (/. Av., t. 50, p. 114).
10° Le vœu de l'art. 138 est suffisamment rempli^ lorsque l'expédition d'un arrêt contient dénonciation que la signature du président et du greffier ont été apposées sur la minute. II nVst pas -aécessaire que les signatures soient textuellement relatées dan» l'expédition ; Cass., 24 mai 1821 (^S., t. 21, 1" part..»» *«^, et /. Ap.y t. 23, p. 194).3
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serait facile de changer par la rédaction , l'intention du tribunal, c'est aussi ce qu'enseigne M. Poncet , 1. 1, p. 230. 33
11 est seulement à remarquer que si l'art. 138 exige que la minute dont il s'agit soit signée par le président et par le greffier aussitôt que le jugement est rendu, néanmoins l'art. 36 du règlement du 30 mars 1808 accorde à cet effet un délai de vingt-quatre heures. {K encore , sur 1 art. 138, les art. 37, 38 et 74 de ce règlement.)
ce Quel sera l'effet du défaut de signature? Le jugement, dit M. Meeun, Réf., t. 17, p. 553, v Signature, est frappé d'uœ nullité de non existence. En effet, l'art. 139 du Code de procédure civile, porte que «les greffiers qui délivreraient expédition d'un jugement avant qu'il soit signé , seront poursuivis comme faussaires. » C'est aussi l'avis de M. Picead , 1. 1, p. 556; où cet auteur dit que la grosse n'est autre chose que la copiede la minute mise en forme exécutoire; or, la minute n'a d'existence que par la signature du président et du greffier (1).
Mais cette nullité ne serait point irréparable-, quoique l'art. 138 du Code de procédure civile , dise que les jugements seront signés aussitôt qu'ils seront rendus , cette disposition doit s'entendre des vingt-quatre heures qui suivent la prononciation, aux termes de l'art. 36 du décret du 30 mars 1808. Ainsi tant que les vingt-quatre heures ne sont point écoulées, la nullité ne peut être invoquée.
Il y a plus , l'art. 37 du même décret ajoute que si , dans les vingt-quatre heures suivantes, le président se trouve par l'effet d'un accident extraordinaire dans l'impossibilité de signer, le plus ancien des juges signera à sa place, et l'art. 38 veut que si, après ce double délai , la minute d'un jugement n'est pas revêtue des signatures requises , il en soit référé à la Chambre que tient le premier président, laquelle pourra , suivant les circonstances et sur les conclusions par écrit du procireur général, autoriser un des juges qui ont concouru au jugement à le signer.
Ainsi, tant que cette dernière voie n'e.st pas épui.sée, la nullité n'est pas acquise pour défaut de signature ; mais , lorsque la Cour a déclaré ne pouvoir pas à raison des circonstances , accorder l'autorisation nécessaire , le jugement doit être réputé non avenu ; c'est ce qu'enseigne M. Merlin , Rép., t. 17, p. 553, v° Signature.
Ainsi que nous venons de le voir, lorsque le président est empêché par l'effet d'un événement extraordinaire, le plus ancien des juges qui ont concouru à ce jugement doit le signer : c'est ce qu'a prescrit textuellement l'art. 37 du décret du 30 mars 1808, cité plus haut; mais il peut arriver que le plus ancien juge, en signant en remplacement du président . omette de constater qu'un accident extraordinaire avait mis celui-ci dans l'impossibilité de le faire, ou qu'il l'a été dans les vingt-quatre heures qui ont suivi immédiatement la prononciation ; c'est ce qui avait eu lieu dans l'espèce d'un arrêt de la Cour de Toulouse du 10 avril 1820 (J. Av., t. 15, p. 158); et il ne pouvait pas y avoir de difficulté , parce qu'en failles deux parties convenaient que le jugement avait été réellement rendu, et qu'il l'avait été par le nombre des juges voulu par la loi. Or, la signature du président n'étant pas une forme substantielle, mais seulement une forme probante du jugement , elle se trouvait suppléée suffisamment par l'aveu des parties.
(1) C Cependant il a été décidé par la Cour de cassation, en matière de policp, l« 29 messidor an VIII (/. j4v., t. 15, p. 44),» t en matière civile, par les Cours de Psris, 31 juillet 1828 (/. ^j-., t. 38, p. 191), et de
Bourges, 9 janvier 1827 (Gaz. det Trib. du l'' février 1827), qu'un jugement non signé pouvait , suivant les circonstances, être déclaré valablement existant. Cesarrèune nous paraissent pas devoir faire jurisprudence. J
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M:iis si elle* n'avaient point été d'accord sur son existence ou sur son conten u , la loi était-elle exécutée ? Non , sans doute , dit M- Merlin. Reperl., t. 17, p. 555. On ne peut séparer la faculté accordée au plus ancien juge de remplacer , par sa signature, celle du président, des conditions sous lesquelles ce pouvoir lui est conûé. Or, ces conditions sont qu'il se soit écoulé plus de vingtquatre heures depuis la prononciation du jugement à l'audience, et qu'un événement extraordinaire ait mis le président dans l'impossibilité de signer. Hors ces deux cas, le plus ancien juge est sans pouvoir pour signer . et . s'il le fait néanmoins , il fait un acte radicalement nul ; et c'est aussi l'avis de M. Dali.oz, t. 9, p. 616, n° 6. Il aurait donc fallu , ajoute M. Merlin, ubi supra . dans l'espèce du procès, au lieu de confirmer le jugement, le soumettre à l'épreuve ordonnée par les arr. 38 et 74 du décret du 30 mars 1808.
Si le président décédait depuis le jugement , mais avant de l'avoir signé, ce serait véritablement l'événement extraordinaire qui autoriserait le plus ancien juge à signer.
Mais . ainsi que nous venons de le dire , il ne pourrait le faire que pendant les vingt-quatre heures qui suivent les premières depuis la prononciation du jugement. Or, il peut arriver, et il est effectivement arrivé au décès du président du tribunal civil de 'Versailles, que plusieurs jugements se sont trouvés sans signature. Un arrêt de la Cour de Paris a ordonné qu'ils seraient signés par un juge du tribunal. Cette décision , citée et approuvée parles auteurs du Praticien français , 1. 1, p. 410, a nécessairement précédé la promulgation du décret du 30 mars 1808, et l'on voit qu'elle serait encore aujourd hui conforme aux dispositions de lart. 28 de ce décret.
En matière correctionnelle, la Cour de cassation a décidé, le 4 décembre 1812 (J. Av., t. 15, p. 102), que , quand la feuille d'audience n'a pas été signée par le président, pour cause de maladie ou de décès, elle doit être signée par les antres membres du tribunal qui ont concouru au jugement.
Suivant une décision du ministre de la justice du 31 octobre 1809 {J. Av., t. 15, p. 84], l'art. 138 du Code de procédure civileest applicable aux tribunaux de commerce. Ji Supp. alph., y Jugement, n. 74 et suiv
[[ 599 bis. En signant un jugement , le président peut-il déclarer qu'il n'a pas
été d'avis du prononce'?
Non , sans doute; le secret des délibérations s'oppose à toute manifestation particulière ou officielle de la part des magistrats qui ont rendu un arrêt ou un jugement. Us doivent ou respecter la décision, ou donner leur démission. Depuis 1830, deux magistrats de la Cour royale de Poitiers ont préféré donner leur démission que de signer l'arrêt qui mettait en accusation M™« la duchesse de Berri; et , comme l'a dit M. Mourre, procureur général, une protestation , un acte quelconque, par lequel un juge, s'isolant de ses collègues , exprime nne opinion contraire à celle qui a été consacrée par une décision à laquelle
1 a concouru, porte atteinte à la dignité de la magistrature et au respect dû l'autorité de la chose jugée. Un pareil acte est également contraire à toutes
»s règles anciennes et modernes, aux ordonnances et aux lois qui défendent aux magistrats de faire connaître ce qui s'est passé dans le secret de la délibération , et qui, en leur imposant l'obligation de signer les arrêts du jugements auxquels ils ont participé, exige par cela même que chacun d'eux en accepte la responsabilité.
Cette doctrine, toute de droit public, enseignée par MM. Favard de Lan- CLADE , t. 3, p. 175, y" Jugement ; Pigeac, t. 1, p. 490 -, Merlin, t. 17, p. 557, et Dalloz, t. 9, p. 616, no 6, a été consacrée par deux arrêts formels de la Coui de cassation des 21 avril 1827 (J. Av., t. 33, p. 154), et 27 juin 1822 (S., 182"2; Impart., p. 2661.
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M. Dalloz , loco citalo, fait observer avec raison que si, au moment de sij^llfT une décision, il y avait dissidence sur la manière dont elle a étéprononc»^e et sur la rédaction des motifs qui, ordinairement, comme l'a écrit M. Tho- Mi B Desmazdres . 1. 1, p. 269, sont le fait du président , il faudrait suivre l'avis lie la majorité. ]] (Bupp. alph., v» Jugement, n. 90.
xZ âA9 ter. Les disposUions de l'arl. 138, en ce qui concerne la mention en marge, sonl-eUes exigées à peine de nullilé ^
INous adoptons l'affirmative, par ce motif qui a également touché M.DALtoz, l. 9, p. 616, n" 5, que tout jugement doit prouver , par lui-même, l'accomplissement des formalités prescrites par la loi; toutefois , cette opinion est cornoallue par M. Poscet, t. 1, p. 228. qui se fonde sur ce que la légalité d'un jugement est présumée jusqu'à preuve contraire. Cette raison est évidemment détruite par le texte même de l'art. 138 , qui a prescrit la mention du nom des juges , et qui a exigé les mêmes signatures que pour la minute elle-même.
Nous ferons une seule concession : c'est que la place de la mention n'est pas sacramentelle; la loi s'est servie de ces mots en marge ; mais si, en tête de la minute ou à la suite des derniers mots , cette mention a été insérée d'une manière exacte , nous ne faisons pas de difficulté de décider qu'alors il n'y aura pas nullité. La loi a voulu la mention : cette mention existe , donc la loi n'a pas été violée. ]]
&90. Est-ce toujours le greffier en chef qui doit signer la minute des jugements?
C'est ou le greffier en chef, s'il a tenu l'audience , ou le commis assermenté qui l'aurait tenue à sa place. (Arg. de l'art. 91 du règl. du 30 mars. ^. Pigeac ,
tt M. Daxloz , t. 9, p. 617, adopte cette solution ; nous croyons celte manière de procéderplus régulière, quoique la nullité ne nous paraisse pas devoir être prononcée dans le cas où la minute serait signée par un autre greffier que par celui qui a tenu la plume à l'audience.
Aussi , la jurisprudence de la Cour de cassation a-t-elle admis , avec beaucoup de facilité, la preuve de la présence du greffier a l'audience. Sa signature suffit , aux termes de trois arrêts des 19 août 1834, î8 décembre 1837 et 3 janvier 1838 (J. Av., t. 47, p. 580, et t. 54. p. 311 et 3l2;, et si, le 11 août 1838, cette Cour a cassé un jugement pour défaut de présence du greffier, c'est que la preuve de l'assistance ne ressortait, ni du mode ordinaire de constatation résultant de la signature, ni d'aucune énonciation dont on oût l'induire {/. Av., t. 55, p. 680).
Toutefois , nous ne dirons pas , avec la Cour de Paris , arrêt du 26 avril 1830 'J. Av., t. 39, p. 181), que la signature du président et du rapporteur suffisent pour établir la preuve de l'existence du jugement, parce que nous admettons, avec l'arrêt du 11 août 1838 de la Cour de cassation , qu'il est de droit public qu'il n'y a de tribunal légalement composé qu'autant que le greffier en fait partie; la Cour de Paris avait reconnu que 1 art. 138 était applicable aux jugements d'adoption : elle devait alors exiger la preuve expresse ou implicite de la présence du greffier du tribun.il où l'adoption avait été prononcée.
Nous n'hésitons pas à décider, conformément à un usage constant et à l'opinion de M. Poucet, t. 2, p. 223, et Dalloz, t- 9, p. 616, n" 3. que le jugement est valable, quoiqu'il soit rédigé pn' un autre que par le çreftier , pourvu que ce dernier y ait apposé sa signature. }2 s«i*n».. n. 160. Arr. Cas?, conf. ToM. i. 45
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ft9fl. Le jugement serait-il jmJ, si la minute était signée par un greffier qui seraii partie aux qualités ?
On eût pu soutenir autrefois l'affirmative de cette question, ep se fondant sur ce que les greffiers pouvaient être récusés dans les causes de leurs parents et alliés, et devaient se récuser dans celles où ils avaient intérêt. (Jousse^ Traité de l'adm. de la justice civile, t. 2, p. 281.)
L'auteur du Nouveau fiéperloire, au mot Greffier, t. 5, p. 587, se borne à re marquer que les lois nouvelles sont absolument muettes sur cette matière Or, l'art. 1041 du Code de procédure abroge toutes lois, usages, coutumes et règlements relatifs a la procécurc o;yile. l'uisqu il n autorise pas la récusation du gi'e.Uier, et ne Im prescrit pas de s'abstenir ; puisque, d'an autre côté, il n interdit pas, n peine de nullité, à cet officier, de tenir la plume à l'audience, dans le cas où il serait partie; puisqu'enfin un greffier est étranger a la délibération et à la décision des juges; que son ministère est borne à être témoin du jugement, à l'écrire suivant la marque du président, ou tel que celui-ci l'a dicté; que conséquemment il ne peut influer en rien sur l'acte du tribunal, et que tout intérêt de le récuser disparait, la nullité du jugement manque de base, et ne peut être accueillie ; Bennes, 2' chambre, 3 janvier 1818 (J. Av., t. 15. p. 130).
[[ Dans le silence de la législation, dit M. Dalloz, t. 9, p. 617, et nous l'approuvons, l'opinion de M. Carré doit être suivie.]] Sapp.alph.,v<>/u^emen.^ 11. «y.
A92. L'art. 138 doit-il être appliqué dans les tribunaux de commerce?
Cet article est obligatoire dans tous les tribunaux. F. Lettre du ministre de ia justice du 31 octobre 1809 (S-, 1810, suppl., p. 12, et J. Av.,^ t. 15, p. 84).
,t[ M. Fayard de Lanclade, v<> Paiement, t. 3, p. 181, pense même, avec raison, que cet article est applicable aux justices de paix. 33 ««pi». a3ipiÈ.,\-'>Tri
i/,/.nal de commerce, n. 37(j.
A93. Peut-on, par la feuille d'audience et sans avoir besoin de s'itncrire en
faux, prouver qu'un juge, dont le nom se trouve employé dans l'expédition du
jugement, n'y a pas concouru ?
L'affirmative est la conséqncMice nécessaire d'un arrêt rendu par la Cour de cassation, le 13 juillet 18tJ8. {r. Dknevers, suppl., 1808, p. 177, et J. Av., 1. 14, p. 347. Nous concluons encore de cet arrêt, que l'on peut, sans- avoir besoin de s'inscrire en faux, prouver par la feuille d'audience l'existence ou la non- 'jxistence de tout fait qui serait relaté dans l'expédition d'un jugeaient, et que celte feuille doit constater ; mais il esi entendu que le tribunal n'en serait pas moins autorise, suivant les circonstances, à permettre l'inscription (1).
(1) Remarquons ici que, par arrêt «lu 16 mai 1>$-21 {S., t. 21, 1'^ part., p. 221. et / Av., t. 2.-Î, p. 1S4), ia Cour de cassation a décidé, p.ir application de l'art. 138 ciile^us, Pt de l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810, que dans le cas où il est constaté par fe jugement que ia cause a été appelée à son ^our de plaidoirie, à telle ou telle auilience, à l'une desquelles il est reconnu qu'un des juges nommés au jugement n'a pâs assisté, »iJMgemeaieitnul.[^.8ur ce movendR nul.
lité la Quesi.iSS bis, suprà, sous l'art. 1 1S.)] On voit que cet arrêt confirme la solution donnée sur la question ci-dessus, puisque atin de faire tiéclarcr cette nullité, il n'y a pas eu besoin d'une inscription de faux.
Au surplus, lorsque l'expédition du jugement est cl:iiis la (orme voulue par la loi, foi doit être ajoutée à tout son contenu : des extraits de plumitif qui ne contiendraient que des notes imparfaites, ou qui ne refevsraiiiaL aucunes «ignatures du président ou
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ff pisons J'abonl que, si l'on remarque une espèce de contradiction entre le texte de la réponse de M. Carré et sa note, cette contradiction n'est qu'apparente. Notre savant maître a voulu dire qu'un certificat du greffier ne suffisait pas pour détruire la foi due à une expédition authentique, et il a eu raison : c'est la jurisprudence constante de la Cour de cassation ; on peut ajouter à l'arrêt de 1819, ceux des Sdecembre 1827, 14 mai 18'28 et 17 février 1835 '(/• ^v-^ t. 34, p. 210; t. 35, p. 246, et t. 48, p. 226). C'est en citant, comme a»traire â celte doctrine, l'arrêt de la Cour de Paris, du 5 avril 1808 , que M. Carré a commis une erreur. Cet arrêt a aussi consacré une opinion désomuaisincou (estable, et adoptée par notre auteur lui-même, a savoir que la feuille d'audience, pièce authentique, peut prouver le vice de l'expédition. Tel est le sentiment de M. Thomine Desmazcbes, t. 1, p. 266, et c'est ce qu'a jugé trois fois la Cour de cassation, dans les arrêts des 6 avril 1831, 5 et 7 juin 1832 (.Ç., 1831-1-274, et J. ilr., t. 43, p. 691 et 692), et ce qui résulte aussi d'un arrêt de la Cour de cassation de Bruxelles du 13 février 1835 [J. de celte Cour, 1. 1 de 1835, p. 319). F. la sévérité de la jurisprudence, en ce qui concerne les partages. Q. 494. il Snpp. alph., r» Jugement, n. 9< et 92.
£[ d93 bis. Un jugemeiH doil-il être daté?
La date est si utile sous une infinité de rapports, son absence donnerait lieu à de si graves inconvénients, qu'on ne peut s empêcher de décider qu'il est bon et régulier de ne pas l'omettre, et que telle a été certainement l'intention du législateur.
L'ordonnance de 1667 avait une disposition formelle qui l'exigeait à peine de nullité, mais rien de semblable ne se rencontre dans le Code de procédure.
M.M. PojictT, t. 1, p. 231 ; Meru>-, Quesl. de Droit, t. 4, p. 4, \° Jugement, et Dalloz, t. 9, p. 618, n^S, en concluent, avec raison, que ni l'absence, ni lerreiir, ni la fausseté de la date n'emporteraient nullité du jugement, quoique la Cour de cassation l'ait prononcée, pour la fausseté, le 13 pluviôse an Vlll (J. .4v., t. 15, p. 43)(1).
Mais, en cas d'omission, l'incertitude qui en naîtra pourra être mise à profit par toutes les parties, suivant leur position; le jour où le jugement a été rendu pourra d'ailleurs être établi par témoins.
En cas d'erreur, on pourra la rectifier par les circonstances.
pn cas de fausseté, on se pourvoira par l'inscription de faux. 12
[[ 593 ter. Quel serait l'effet de l'omission., tant sur la minute que sur Vexpédir '' «ton, des noms des juges, ou du procureur du roi? Ne suffit-il pas de désigner
celui-ci par sa qualité', sans nommer l'officier du parquet qui a assité ou porté
la parole ?
La mention des noms des juges étant exigée (art. 138 et 141) pour s'assurer
.lu greffier, ne peuvent y porter atteinte, tiennes, 19 juin. 1808, et 4niars 1820 {J.P., 3» éd., t. 15, p. 832). ■ '
Nota. Dp même, lorsque l'espédition d'un arrêt énonce un fait duquel résulterait la nullité de cet arrêt; par exemple, s'il est dit qu'il
née. Cass., 26 mai 1819 (.Ç., l. 20, 1" part., p. 21 et J. Av., t. 15, p. 150).
Cette décision est contraire à un arrêt ^e la Cour de Paris du 5 avril 1808,' qui a décidé que si l'expédition porte les noms d'un ju^e qui n'a pas concouru an jugement, ce
a été.rpndu par six juges, la preuve contraire | jugement n est pas nul, s'il est prouve que ne peut être faite par un certificat du gref- ce n'est qu'une erreur de copiste. IS., t. 8, jier, portant que c'est par erreur que la pré- l*"' part., p. 155, et J.Av., t. 15, p. 75.) SC»eé da septième jn^e n'a pas été mention- (1) £ Sous l'empire de l'ordonnance. j|
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s'ils étaient on nombre requis, et si chacun d'eux avait qualité pour y figurer, toutes circonstances essentielles dont le jugement lui-même doit fournir la preuve, Cass., tl lévrier 1835 (J. Av., t. 48, p. 375), il n'y a pas de doutequK> celui qui ne donnerait pas ces indications serait nul, comme renseignent MM. PiGEAD, Comm., t. 1, p. 326; Thomine Desiuazures, t. 1, p. 267, etBoiTARD. t. 1, p. 443, et que l'a expressément jugé la Cour de cassation, le 24 novembre 1834 (/. Av., t. 48, p. 163).
Mais ni le lieu ni la forme de cette désignation ne sont sacramentels, d'où il suit que le nom du président, qui ne se trouve pas dans le corps de la rédaction, est utilement suppléé par la signature apposée au bas du jugement, Cass., 27 février 1S27 (J. Av., t. 33, p. 44), que mentionner l'assistance du premier président, équivaut à le nommer, puisqu'il n'y en pas deux dans la même Cour; Cass., 3 juin 1829 (S., 29-1-225); que lorsqu'un arrêt est rendu après partage, et qu'il porte qu'il est rendu par les magistrats qui avaient siégé lors du partage, cette circonstance est suffisante; Cass., 19 août 1828 (Daixoz, 1828-1-388).
Mais si la loi demande l'indication des juges qui ont concouru au jugement, elle ne va pas jusqu'à exiger en détail la mention que ces juges sont lef mêmes qui ont assisté à tontes les plaidoiries et à toutes les audiences oi' elles ont eu lieu. C'est une maxime constante, dit M. Pigeau , Comm., t. 1, p. 326, que, toutes les fois que la loi exige une formalité des juges, sans les astreindre à l'attester, ils sont présumés l'avoir remplie. Ainsi, d'ailleurs, l'ont décidé deux arrêts de la Cour de cassation des 4 mai 1829 (Dalioz, 1829-1- 235), et 24 août 1834 (J. Av., t. 47, p. 694). Les feuilles d'audience seraient d'ailleurs suflisantes pour constater que les mêmes juges ont constamment siégé.
Quant au procureur du roi, la loi (art. 141) exige aussi qu'on le désigne, s'il a été entendu, et le jugement qui manquerait de cette mention, tant sur la minute que sur l'expédition, serait nul, comme l'a jugé la Cour de cassation, les 16 vendémiaire et 29 frimaire an Xlll (J. Av., 1. 15, p. 64), et que l'enseignent MM. Piceau, Comm., 1. 1, p. 326 et 329; Merun, Bépert., t. 6, p. 605, et Quesl. de Droit, t. 4, p- 7; Favard de Lanclade, t. 1, p. 154; Thomine Desmazukes, t. 1, p. 267, et Boitard, t. 1, p. 444.
Mais c'est avec raison, selon nous, qu'un arrêt de la Cour de cassation du 32 juin 1833 {J. Av., t. 45, p. 686), et que MM. Pigeau, Comm., t. 1, p, 326, et lîoiTAUD , t. 1, p. 444, bornent cette nullité au cas où il s'agit de causes dans lesquelles la présence et l'audition du ministère public étaient essentielles. Dans les cas, au contraire, où elles ne sont pas exigées, la nullité serait sans grief.
Faut-il absolument mentionner le nom de l'officier du parquet qui a porté la parole, ou suffit-il de le désigner par son titre, ou enfin de dire que le ministère public a été entendu?
Ce dernier mode serait certainement insuffisant, puisqu'il ne ferait poio connaître le magistrat qui aurait rempli ces fonctions, ce qui peut neanmom; tre utile pour savoir s'il avait qualité.
Quant à celui qui consiste à le désigner par son titre, il ne peut suffire non plus lorsque ce titre n'appartient pas exclusivement à un seul, par exemple celui d'avocat général, qui ordinairemeot est commun à plusieurs officiers du même siège; il peut être suffisant lorsqu'un seul magistrat en est revêtu, comme celui de substitut dans la plupart des petits tribunaux. La désignation du procureur du roi ou du procureur général, par son titre, n'offrirait peut-être pas la même certitude, parce qu'il n est pas rare qu'on l'attribue aux offideri qui le représentent.
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Au reste, le point de savoir si la désignation est suffisante, même dans ce dernier cas, dépend beaucoup des circonstances de fait, par exemple, si sur e plumitif on retrouve le nom du magistrat tenant le parquet le jour du ju- ,'ement.
La Gourde Nîmes a jugé, d'une manière absolue, que le nom du magistral Hait indispensable; 1" août 1827 (J. Av., t. 39, p. 108). Cette opinion repose, il faut l'avouer, sur le texte même de la loi ; cependant des équipollents ont Hé admis parles Cours de Montpellier, 20 mai Î829 (/. Av., t. 37, p. 346); le Lyon, 24 janvier 1S34 (/. Av., t. 46, p. 315); de Bruxelles, 17 juin 1835 (J. de ,«'tte Cour, t. 2 de 1836, p. 5); par la Cour de cassation de France, le 12 juin I.S28 (5., 1828-1-351), et, le 9 décembre 1835 (J. Av., t. 51. p. 594), et par celle de Belgique, les 14 avril, 17 juin et 23 novembre 1835 (/. de Bruxelles, t. 1 de 1835, p. 319 et 338, et t. 1 de 1836, p. 105).
Si l'omission ne se trouve que sur l'expédition, elle peut être réparée par la représentation de la feuille d'audience. {Voir la Quesl. 593 suprà, elinfrà le n'>5 de nos observations sur la Quest. 594. ]]
Art. 139, Les greffiers qui délivreront expédition (1) d'un jugement avant qu'il ait été signé , seront poursuivis comme faussaires (2)
Disposition approziinative de celle de l'art. 6 , ordonnance de Charles Vl( , juillet 1493. — C. d'inst. crim., art. 196, 448 ei suiv. — C. de proc., art. 140, 1029. — £ Arm. D.illoz. vo Jugtmeui^ n° 262.3
C. On voit que cette disposition a pour but d'empêcher que l'on n'élude celle de l'article précédent.
Art. 140. Les procureurs du roi et généraux se feront représenter tous les mois les minutes des jugements, et vérifieront s'il a été satisfait aux dispositions ci-dessus. En cas de contravention , ils en dresseront procès-verbal , pour être procédé ainsi qu'il appartient dra.
CL L'obligation imposée par cet article aux procureurs du roi tend à prévenir sans retour des négligences coupables, qui malheureusement n'ont pas été sans exemple, et qui ont trouble le repos d'un grand nombre de familles. Comment a-l-il pu se faire que des jugements rendus depuis plusieurs mois n'aient pas été signés, et comment suppléer à la signature du président et du greffier morts dans l'intervalle? Comment s'assurer, après un laps de "eiups considérable, et lorsque plusieurs membres d'un tribunal n'existeraient >eut-être plus, de la véritable teneur d'un jugement ? Cet abus n'existera /)lus : les procureurs du roi sont l'œil du gouvernement, et l'on ne doit pas craind>re qu'une surveillance placée dans leurs mains reste sans effet. (Exposé des moti/i.)
Art. 141. La rédaction des jugements contiendra les noms des juges , du procureur du roi , s'il a été entendu , ainsi que des avoués ; les noms , professions et demeures des parties , leurs conclusions (3) ,
0) Expédition, c'est la copie de la minute. Cette copie est ainsi appelée du latin expedire, délivrer.
(1) Fauitairei, Devant la Cour d'assises,
et non pas devant un tribunal correctionnel. Cass., 22 août 1817 {J.Av., t. 14, p. 522).
(3) Conclusions, de cii>nclutio, formé de eomeludo, fermer avec. Kn général, c'est la
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l'exposition sommaire des petits de fat* et de droit (1) ^ les motifs et le ditpositif (2) des jugembiits.
àrl. 15, tit. 5, loi du 24 août 1790, et loi du 20 avril 1810, art. 7. — Code d'inst crim , art. 196. — . Code de proc, an. 83, Ul, 433. — tlNolre Coinm. du T.irif , t. !•', p .218, n° 84.— Noire Die», gén, de proc, vi» Ezcepiion. n° •246; Ji-gemenf . ii"' 128 à 142, 144 à 174, 177 à 345. — Devilleneave. vi» Jugement, u^^ 67 à 84 ; Motifs, n" 1 à 82 bis. — Arra. Dalloi, yî' Jugement, n°* 292 à 387; Motif, n"' 1 a 219. — I.ocré , t. 21. p 427, n" 79. — Questions tràitbB3 : Les formalités prescrites par l'art. 141 doivent-elles être observées à peine de nullité? Q. 594. — Comment s'applique la disposi- ;ion de l'art l4l, en ce qui concerne renonciation des motifs d'un jugement ou d'un arrêt? Q, 595. — Les moiifs doivent-ils à peine de nullité, être prononcés à l'audience? Ç. 595 éii.— Lorsqu'on pppose à une p.iriie la nullité d'un jugement ou d'un arrêt qu'elle a obtenu, en se fondant sur l'inobservation des liispiisiiionsde l'art. 141 du Code de procédurf, peut-elle s'inscrire en faux pour prouver que la loi a élé 6<lèlement observée? Q. 595 lei. — l'art. 141 doit-il être observe à peine de nullit dans les ju.slices de paix et dans les tribunaux de commerce ? Q. 596.1 (3)
eu. La loi indique en cet article quelle est la forme de la rédaction de jugements, quels noms el quelles signatures ils doivent contenir : rien n'es plus important qu'une rédaction claire, qui constate l'observation de toute qui est nécessaire pour qu'un jugement soit légal, et qui ne laisse aucune pri a la mauvaise foi; « car, disait d'Aguesseau (Mercuriale sur l'allenlion) , « chicane vaincue a encore ses ressources. A peine se voit-elle accablée sous • le))oids de l'équité, qu'elle pense déjà à réparer ses pertes et à relever les « débris de son injustice : il n'est rien que sa subtilité ne tente pour dérober « au vainqueur tout le fruit de sa victoire; et qui sait si elle n'osera pas porter « ses vues sacrilèges jusque sur l'oracle même, pour y glisser^ s'il est pos-
fin d'Ua discours, d'une affaire. En termei lie pratique , les conclusions sont les demandes et prétentions qu'un plaideur forme contre sa partie adverse, et qu'il maintient devoir lui être adjugées; ce sont les fins qu'il se propose.
(1) Point de fait , c'est l'objet du procès; point de droit., ce sont les questions que les laits présentent à résoudre pour l'application de la loi à ces faits.
(2> Dispositif, de disponere, disposer, ordonner; c'est ce ({u'ordonne le jugement.
(3) JURISPHUDENCB.
£ Nous pensons que :
lo La ni'CHSsilé des quatre parties distinctes, exigées pai la loi du 24 aoiit 1790, est applicaUle aux jugements rendus en matière de divorce. Paris, 9 frimaire an XIV ^J.At>.,\. 15, p. 61);
2° Sous l'empire de la loi du 11 bruniAire m Vil, il n'était pas nécessaire qu'un jugement d'adjudication présentât, dans sa réilaçtion , le.s quatre pai-lies exigées par l'article 1.5, lit. 2 de la loi du 24 août 1790. Cass., 27 fructidor an X (J. /^f.,t. 15, p. 55). Cet article n'était point applicable non plus aux arrêts de laCoiir royale de la Martinique, avant le 24 sept, nibre 1828; Cass., 13 nov. i%ii iJ.Av. t. 34, p. 210);
S» Les arrêts rendus dans l'île de Cayenne ou la Guyane française, doivent, à peine de
nullité, contenir les noms des juges , là mention de la publicité., l'exposé des points défait et des points de dro't, et être motivés. Le Code de procédure est en vigueur dans cette colonie, depuis le 25 janvierlSlS. Cass., 21 mai et 3 juillet 1821 {J. Av. t. 23,
4" Le Code de procédure civile a été promulgué, et est exécutoire à la Guadeloupe, en conséquence les jugements et arrêts doivent être rendus suivant toutes les formalités qu'il exige, et en contenir iiietitioiî à peine de nullité. Cas.s., 13 juillet et 20 décembre 1825 (J.Av., t- 30, p. 341) .
5° Lorsqu'une partie appelle d'un jugement parce qu'il n'est pas motivé, et que la Cour royale, sans statuer sur cette demande, annulle le jugement pour autre cause, cette partie est sans intérêt à se pourvoir en cassation contre cet arrêt, et pifr suite son pourvoi doit être rejeté. Cass., 17 mai 1810 {/^•'., t. 15, p. 86);
6° Lorsqu'un arrêt a confirmé un jugement de première instance, sans en adopter les motifs, on ne peut s'appuyer sur ces motifs non reproduits par l'arrêt, pour le justifier devant la Cour de cassation. Cass., 8 avril 1814 [J. Av., t. 15, ^. lOÔ);
7° Celui qui a fait annuler un arrêt pbiir défaut de motifs ne peut se prévaloir dè"^ dispositions de cet arrèi. CâU., 18 mars 1828 (*•-. 1828-1-324). 3
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• sible, des ternîtes obscurs, des expressions équivoques, dont elle puisse se
* servir un iour pour en combattre la foi ou pour l'éluder ?... Efforts impuis- « sants, artifices inutiles contre un magistrat attentif! Il pèse toutes les pa^
> rôles de son jugement, avec autant de religion t)u'il a pesé son jugement < même ; et, par cette dernière attention, il imprime, pour ainsi dire, le sceau « de l'éternité sur les ouvrages de sa justice. » {Bapp. au Corps législatif.)
504. Les formâmes prescrites par l'atl. 141 doivent-elles élre observées à peine
de nullité?
Nous remarquerons qu'à quelques modifications près, cet article reproduit les dispositions de l'art. 15 du tit. 5 de la loi du 24 août 1790, et que, d'après l'art. 2 de la loi du 4 germinal an 2, on a constamment jugé que toute contravention à ces dispositions emportait la peine de nullité.
Mais l'art. 141 ne prononce pas cette peine, et , d'un autre côté, l'art. 1030 défend de suppléer des nullités que le Code ne prononce pas d une manière formelle.
Sur ce motif, M. Merlin, dans son Nouveau Bépertoire, au mot Jugement f M. TouLLiER, 1. 10, p. 201, n°^ 135 et suiv., établissent, et la Cour de Rennes^ conformément à un arrêt de celle de cassation du 8 aoiit 1808 (J. .Av., t. 15, p. 36, 2' espèce/, section des requêtes, a décidé que la peine de nullité n était point attachée à la violation des formalités p.i^escrites par cetarticle 141. (V. S., 1808, l-^e partie, p. 505, et le J. des arr. de la Cour de Rennes, t. 1, p. 234, et t. 5, p. 8.)
Mais la section civile de la Cour de cassation (5., t. 11, 1" part., p. 268, et J. Av., t. 15, p. 36, 3* espècel, a cassé, le 11 juin 1811, un arrêt de la Cour d'appel de Metz qui ne contenait pas dans sa rédaction quelques-unes des formalités exigées par l'article précité. Elle a considéré que cet arrêt manquait des formes essentielles et eonslitulives des jugements, prescrites, soit par l'article 141, soit par l'art. 15 du tit. 5 de la loi du 24 août 1790.
Nous ne pensons pas, comme M. Sirey paraîtrait le croire dôiris ùnè riote qu'il a ajoutée a cet arrêt, que l'on puisse limiter cette décision aux arrêts des Cours et aux jugements rendus en dernier ressort d).
Sans nous arrêter à la considération qu'elle a été prise relativement à un arrêt rendu antérieurement à la publication de la loi du 20 avril 1810, d'où suit que cette loi n'a pu influer sur elle; sans insister pour prouver que l'art. 7 de cette même loi, qui prononce la nullité des arrêts qui ne présenteraient pas l'observation des formalités qu'il exige, et dont partie se retrouve dans l'article 141, ne peut faire supposer que ce dernier ne serait pas obligatoire sous cette peine, soit pour les jugements des tribunaux inférieurs, soit pour les arrêts qiii auraient omis celles des formalités qu'il prescrit, mais que la loi du 2l) avril fle reproduit pas, nous nous borderorls aux observations suivantes :
1° On ne saurait douter que l'art. 141 ne s'applique aux arrêts des Cours conformément à l'art. 470; donc, si l'art. 141 emporte nullité, les arrêts dans lesquels on aurait omis quelques-unes de ces formalités seront nuls
(1) La Coiir deReùnps a jilgé le contraire, par arrêt du 4 mars 1820 (V. Journ., t. 5, p. 446, etJ.P., 3' éd., t. 15, p. 832), en • niiuiaiM, par application de l'art. 7 Je la loi du 'iO avril 1810, un jugement du tribuual
de première instance de Rennes. Elle n encore appliqué le ménie article à un juj^emeot. par arrêt du 6 juillet 1818, ci-deH4Mi» cité à la note (/. .^c, t. 16, p. 13U»}.
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lors même que ces formalités omises ne seraient pas exigées par la loi du 20 ayril;
■2" L'art. 141 ne fait aucune distinction entre les jugements rendus en dernier ressort et ceux qui ne l'auraient été qu'à charge d'appel : donc la nullité des premiers serait prononcée par la Cour de cassation, chargée, comme ?lle le dit dans le second considérant de l'arrêt du 11 juin 1811, d'annuler les jictes irréguliers émanés des Cours et des tribunaux jugeant en dernier ressort; donc les Cours d'appel annuleront dans la forme, et sauf à rendre au fond iiigeraent nouveau, conforme ou contr&ii^, tout jugement en premier ressort i'4ui présenterait de semblables irrégularités; Paris, 27 mai 1807 (J. Z'., 3« éd. ):. 6, p. 116, et/. Av., t. 15, p, 73).
Puisque l'art. 141 est obligatoire sous peine de nullité, il est présumable que l'on annulerait tout jugement qui ne présenterait que d'une manière incomplète, ou non équivalente, l'observation des formalités que cet article exige. (F. Berriat Saint-Prix , p. 262, not. 36 ; Poncet, t. 1, p. 196 et suiv., et la note 6 sur la Quest. suivante.)
Ainsi, suivant la jurisprudence de la Cour de cassation, antérieure à la publication du Code, on annulerait un jugement ou un arrêt, si, par exemple, plusieurs personnes étant en cause, quelques-unes seulement étaient dénommées, même avec cette addition : el autres demande urs et défendeurs; si, dans les cas où le procureur du roi doit être entendu, on mentionnait seulement sa présence à l'audience, etc., etc.
Ces questions et plueieurs autres, que nous ne croyons pas nécessaire de rappeler, parce qu'il est à présumer qu'elles se présenteront rarement ont été résolues de la sorte par suite du principe que l'art. 15 du tit. 5 de la loi du 24 août 1790 emportait la nullité. {F. au surplus, le Nouveau Re'perloire^t. 6, p. 556, et les Tables de Bergognié, au mot Jugement (1).
(1) Pour appuyer de plus en plus cette opinion , nous ajouterons celle que professe M. Perrin , dans son Traité des nullités, p. 2'21. c Le litre de jugement, dit-il, et la « puissance qui dislingue un acte de ce « genre, ne sont accordés qu'à un ensemi)le « de formalités qui ne peut être scindé ni rester incomplet sans faire évanouir le tout. 11 n'est donc pas nécessaire que la loi attache expressément la peine de nullité à une pièce informe, que des magistrats inatlentifs auraient qualitiée de jugement. >
Celte proposition reçoit encore un nouvel appui des décisions suivantes de la Cour de Rennes :
1° Un jugement est nul lorsqu'il y a omission , soit des points de fait ou de droit, soit des conclusions des parties, parce que ces objet» font partie intégrante du jugement, qui est incomplet, di-s qu'il ne les renferme pas. En effet, l'art. 1Q30 n'étant applicable qu'aux exploits et actes de procédure, il s'en- •uit qu'un jugement privé d'une de st-s parlies cunslitulives n'est pas un jugement légal, et doit par conséquent être annulé. ReDBe», 2 octobre 1813, 2 août et 8 éeptem-
bre 1815, et 21 juin 1816, Journ., t. 4, p. 347 et 533, et J. Av., 1. 15, p. 37, 4' esp.
2° Un jugement est également nul, si les qualités ne sont pas en harmonie avec le dispositif; car ces qualités doivent être considérées comme étrangères au jugement, et, par suite, comme si elles n'existaient pas. Rennes, 20 janv. 1812; F", aussi cassât., 4 prairial an IX, S-, t. \, F* part., p. 449, et y. Av., t. 18, p. 602.
Il est vrai que toutes ces décisions ont été rappelées devant la 2" chambre de la même Cour, et qu'elle a néanmoins jugé, par arrêt du 6 janvier 1818 {J. Av., t. 13, p. 153), qu'un jugement qui énonçait les noms d'une partie seulement, en ajoutant et autre»
qu'il ne dénommait pas, présentait bien une contravention aux art. 141 et 142, mail n 'étai t pas nul, attendu que ces alicles ne pro' noncent point la nullité des jugements qui ne sont pas conformes à leurs dispositions.
M. Perrin, dans le passage ci-dessus cité, répond au motifdonné parla Cour de Bennea de cette décision, qui n'est d'ailleurs appuyée d'aucun autre que noui ne croyiooa avoir prévu et réfuté
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[[ M. BoNCENîiE, t. 2, p. 447 à 454, a été bien plus explicite que M. Carré; il a examiné la difficulté sous toutes ses physionomies, en pure théorie, sans se préoccuper d'aucune application défait, car il n'a cite aucun arrêt. Après il voir combattu les diverses objections tirées ou du silence de l'art. 103u du Code , ou des termes de l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810 , il conclut pour la nullité, toutes les fois qu'il y a omission d'une des formalités exigées par le Code : « Chose étrange, ajoute-t-il . l'art. 7 de la loi de 1810, avec sa peine de nullité, n'est, au vrai, quime sorte de rappel à des foiines secondaires, et l'on voudrait que les dispositions de l'art. 141 du Code , qui donnent au jugement sa substance la plus pure, fussent moins irritantes ! » Nous parta- ,o;eons l'opinion de M. Boncenne, avec les tempéraments que nous allons indiquer dans l'appréciation de la jurisprudence, c'est dire que nous n'excep-, tons pas de la peine de nullité les omissions qui tomberaient sur tout autre partie du jugement que les motils ou le dispositif.
Nous ne sommes nullement touché de cette considération que dans ce cas la nullité provient du fait de la partie et se résume en une inexactitude contraire à la réalité que démontrent les pièces même de la procédure.
C'est précisément parce que la loi a confié aux plaideurs la rédaction dune partie du jugement, que l'on doit être plus sévère dans l'application de la peine de nullité. De quel droit se plaint donc celui qui lui-même a omis la formalité exigée, qui a négligé d'énoncer ce qu'il savait être exact? Il a manqué à la confiance du législateur, il a méconnu le mandat qui lui avait été délégué ; il était chargé de parfaire le jugement , il ne l'a pas fait : c'est donc sa faute, s'il n'y a pas de jugement valable. Plusieurs auteurs, notamment MM. Merlin et TouUier, n'admettent pas la nullité comme sanction de l'art. 141 du Code de procédure; d'autres distinguent entre les diverses formalités qu'il prescrit, et appliquent à l'omission des unes comme plus essentielles . la nullité que ne leur semble pas mériter l'omission des autres. Tels sont MM. PiGEAD , Comm., t. 1 , p. 330; Favakd db Lasgt.ade , v° Jugement, p. 175; PoscET, t. 1, p. 196; Thomijie Desmazcres, t. 1, p. 267, et Boitard, t- 1, p. 441 et suiv.
Au surplus, nous allons présenter un tableau précis de la jurisprudence et de la doctrine, sur les différentes parties constitutives des jugements. Ces parties sont au nombre de quatre , ainsi que l'avait établi la loi du 24 août 1790. Parcourons-les successivement .
1° La première division doit contenir les noms , professions et demeure des parties. Il y aurait nullité si ces indications n'existaient pas ; on ne verrait en effet ni au profit de qui, ni contre qui les jugements auraient été rendus; on ne pouirait en faire l'application, ni active, ni passive. C'est aussi ce qu'enseignent MM. Pigead , Comm., t. 1 , p. 330; Favakd de LA>tiADE , t. 3, p. 17.5. Cependant . comme ces indications n ont pas d'autre but que de rendre certaine la désignation de la partie, il n'est pas nécessaire d'accumuler tous les moyens que la loi indique pour cela , si un ou deux sont suffisants C'est du moins l'avis de MM. Dahoz, t. 9, p. 618, n" 4, et Boitard, t. 1, p. 4 Un arrêt de la Cour de cassation du 21 brumaire an IX (J. Av., t. 15, p. a jugé que l'on n<" devait entendre, par les qualités des parties, que celles demandeur ou (L. «.éfatideur, d'appelant ou d intimé. Cette décision, rendu 60US l'empire dis «Ékloidu 24 août 1790, ne serait plus suivie aujourd'hui, puis que l'art. 141 exige que l'on mentionne les noms, professions et demeures df* parties.
Cepen<lant . la Cour de cassation , les 26 août 1823 (/. Av., t 25, p. 325) , el 28 mai 1834 (/. Av., t. 49, p. 495), a jugé que l'omission de la demeure n'entraînait pas nullité, attendu qu'elle n'est pas prononcée par l'art. 141. La Oour
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de Rennes l'a jugé de même , pour l'omission des noms , le 6 janvier 1818 (J. Av., t. 13, p. 264).
Au contraire , la Cour de Turin , le 25 floréal an XII (J. Av., t. 15, p. 62), a prononcé la nullité pour l'omission du prénom seulement de l'une des parties.
Adoptant un ternie moyen , le 23 août 1831 {affaire Decker contre Lacour), la Cour de Cassation a décidé que , lorsque le nom de l'une des parties est omis, la nullité ne peut être réclamée par celles qui sont nommées, ni par celle qui est omise, celle-ci étant censée n'avoir pas été jugée, et conservant pai conséquent tous ses droits.
Au reste l'omission des qualités dans la signification n'a aucune influenc< sur le jugement lui-même, s'il contient toutes les mentions exigées par la loi Turin, 30 janvier 1811 (/. Av., t. 21, p. 260).
La première partie doit également contenir le nom des avoués. C'est par un motif d'ordre public que la loi a voulu que les parties fussent assistées d'avoués; le jugement doit donc contenir la preuve que ce vœu de la loi a été rempli; c'est ce qu'enseignent MM. Favard de Lanclade, t. 3, p. 175, et Boi- TARD , t. 1, p. 444. Mais la Cour de cassation, se montrant encore difficile, dit que, pour justifler de l'omission, l'expédition ne sufût pas, qu'il faut rapporter la feuille d'audience ; Cassation, 4 janvier 1825 (/. Av., t. 30, p. 44).
2" La seconde partie contient les conclusions. Suivant M. Piceau, Comm.^ t. 1, p. 330 , leur omission , et suivant MM. Fayard de Lanclade , t. 3, p. 175,ii et DAtLoz , t. 9, p. 618, n° 5, leur inexaclitude n'emporterait pas la nullité du jugement. M. Boitard se prononce, au contraire,' formellement pour la nullité, t. l,p. 445.
Un arrêt de la Cour de Toulouse du 24 janvier 1825 (/. Av., t. 30, p. 13), a jugé que la rédaction du jugement doit, à peine de nullité , contenir les conclusions des parties, et qu'une indication sommaire des demandes respectives ne suffit pas. Le même arrêt décide que cette nullité ne se couvre pas par une défense sur le fond. Sa pi-emière décision a été aussi adoptée par la Cour supérieure de Bruxelles, le 2 décembre 1829 (Journ. de cette Cour, t. 1 de 1830 p. 121), et 3 mai 1831 (J. Av., t. 41, p. 717), et par la Chambre civile de ia Cour de cassation , le 28 novembre 1836 (J. Av., t. 51, p. 717). La Cour de Colmar, adoptant le même principe, le 12 janvier 1828 (Dali., 29-2-30), a décide que les conclusions étaient nécessaires , alors même que, sur l'énoncé dès noms des parties , les juges s'étaient reconnus incompétents.
Mais la section des requêtes , le 8 août 1808 (J. Av., t. 9. p. 180); la Cour de Lyon , le 22 juillet 1829 (/. Av., t. 37, p. 227), et la Cour de Bruxelles , le 18 Octobre l83l (/. Av., \. 45, p. 748). ont décide le contraire; et d'autres arrêts, savoir : ceux de la Cour de cassation , cies 18 août 1829 (,/. Av., t. 37. p. 288), d* la Cour de feruxelles, 14 juillet 1832 {Journ. de cette Coiu% 1. 1 de 1832, p. 427) et 3 février 1835 ( même Journ. 1835 , t. 1 , p. 145), ont accueilli un équipoUeni en décidant qu'il suffisait que les conclusions fussent connues, par relation soit à un jugement précédent, soit à l'exploit introductif d'instance.
Ce sont des lempératiienls qu'on peut approuver ; mais la Chambre des )•' quêtes nous paraît être allée trop loin, lorsque, dans son arrêt du 23 dée. 18; 5 (j. Av., t. 50, p. 306), elle a déclaré suffisantes , pour remplir le vœu d l'art. 141. des énonciàtions ainsi conçues : « Les parties ayant été entendue « dans leurs conclusions. » Si les conclusions doivent servir à fixer les points du litige, il est essentiel, non-seulement qu'elles aient été prises , mais encore qu'il constfe de leur teneur.
La Cour de Rennes a jugé trois fois, les 8 sept. 1815 (J. Av.. t. 15, p. 118) 2 iuillet 1816 C J. Av., t. 15, p. 124), 30 janvier 1834 (J. Av., t. 47, p. 631), que
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les cbnciùsions devaient aussi se trouver dans les jugements des tribunaux de commerce , ce qui est incontestable, l'art. t4t devant s'appliquer à tous les tribunaux (f. la Quesl. 596).
3" La troisième partie du jugement doit contenir l'exposé des faits , et les questions de droit qui résultent du procès. Suivant MM. Pigeau, Coinm., 1. 1, p. 330; Favard de Langlade, t. 3, p. 175, et Boitard, t, 1. p. 445, cette partit; n'est pas exigée à peine de nullité : a la rigueur , dit le premier , un jugement peut exister sans cela ; ces énonciations. dit le second, étant l'œuvre des parties et non celle du juge, elles ne peuvent s'imputer qu'à elles-mêmes les erreurs et les inexactitudes qui s'y trouvent; les points de fait et de droit peuvent, suivant le troisième, sans occuper une place séparée dans la rédaction résulter suffisamment soit des conclusions, soit des motifs du jugement.
La nullité pour cette omission a été prononcée par les arrêts suivants. Cass., 22 brumaire an VU (/. Av., t. 15, p. 29), 14 nivôse an VlU (J. Av., t. 15, p. 36, !■■• esp.), 13 ventôse an X(J. Av.. t. 15, p. 54); Besançon. 24 gerra. an IX /. Av.., t. 16, p. 53); Rennes, 2 août 1814 (/. Av., t. 15, p. 'll8), 29 août 1816 J. Av., t. 15, p. 126); Cass., 8 novembre 1825 (J. P., 1827, t. 2, p. 231); 1" mars 1831 (J. Av., t. 41, p. 413), 19 juin 1831, 19 mars 1833 (Enregistrement C. Charpentier), et 28 mars 1836 (J. Av., t. 52, p. 382). Ces derniers arrêts appliquent la décision, même aux affaires où il s'agit d'intérêts domaniaux.
Mais le contraire a été jugé, en maiière d'enregistrement, par la Cour de cassation, le 31 juillet 1833 {J. Av., t. 50, p. 381), et, d'une manière absolue, par les Cours de bordeaux , 24 mars 1833 (J. Av., t. 50 , p 381). et de Poitiers, 25 mai 1825 (J. Av.,t. 28, p. 345), et 21 juillet 1837 (/. Av., t. 54, p. 109), et même par la Cour de cassation , le 1" décembre 1832 (J. Av., U 44. p- 35) ; décision néanmoins rendue moins en droit que d'après les circonstances du fait.
Au reste, plusieurs arrêts ont adopté la manière de voir de M. Boitard; éri dècidaiit que, soit les points de fait, soit les questiôtis de droit, pouvaient résulter des autres parties du jugement, par exemple, des concliisions et des motifs; ou bien, s'il s'agit d'un arrêt, être supplées par ceux qui sont contefaus dans le jugement confirmé , ou dans un arrêt précédemment rendu. Ce sont les arrêts des Cours de Bourges, 6 mess, an XI <J. Av., t. 15, p. 54); Cassation, 8 messidor an XIII (J. Av., t. 15. p. 65); Hennés, 27 déc. 1809 (/. Av., t. 18. p. 670), 23 déc. l8l4(J.4v., t. 15, p. 113). 20 décemb. 1815('J. Av.,t. 15, p. 120); Cass., 19 janvier 1826 [J. Av., t. 30, p. 392), 17 juin 1826 (j. P., t. 2 de 1827, p. -fSS). 30 avril 1828 (/. Av ,t. 35, p. 233), 17 mars 1829 (X Av.] t. 38, p. 245 1 23 avril 1829 (Dali., 29-1-224), 17 avril 1833 {J. Av., t. 46, p. 184), 11 déc. 1833 (J. Av., t. 46, p. 361), 9 mai 1834 (/. ^i;., t. 47, p. 631), et enfin Poitiers, 21 juilL 1837 (J. Av., t. 54, p. 109).
Le motif allégué par M. Favard de Langladé a trouvé son application dans les arrêts delà Cour de Cassation, 5 noVérabi-e 1835 (J. Av., t. 49, p. 710), et de la Cour de Poitiers , 21 juillet 1837 (/. Av., t. 54. p. 109), qui jugent que la partie qui a signifié les qualités, ou qui n'y a pas formé opposition , n'est pas recevableàse plaindre de l'absence des points défait et de droit. Nous approuvons l'arrêt de la Cour de Bruxelles du 5 mars 1832 {J. Av., t. 45, p. 445), aux termes duquel il n'est pas nécessaire, pour remplir le vœu de la loi, qu'un jugement rendu sur un incident contienne les faits relatifs au fond du procès.
Au reste, la position des questions de droit résultant de la contestation est abandonnée aux lumières des juges , Cass., 20 avril 1825 (J. Av., t. 30, p. 371), qui peuvent se contenter d'indiquer les principales , celles dont la décision entraîne nécessairement le jugement des autres. Besançon, 6 nivôse an XI (J. Av., 1. 15, p. 57), ou les poser ainsi dune manière générale : Ya-l-il lieu rie confirmer le jugement dont est appel? Cass-, 6 brumaire an XI (J. Av., l. 45, p. 56), et 30juillell8t6 (J. Av., 1. 13, p. 126).
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Enfin, nous ferons observer que, d'après les arrêts de la Cour de cassation des 8 mai 1829 (J. />., t. 2 de 1829, p. 3), et 14 août 1829 (S., 29-1-385), 1 énonciation des points de fait et de droit , n'est pas exigée dans les jugements de police correctionnelle ou de simple police.
4» La quatrième et dernière partie du jugement doit contenir les motifs , et le dispositif; cette partie est essentiellement l'œuvre du juge. Le défaut ou l'insufQsance des motifs ont donné lieu à de nombreuses décisions {P'oir la Quesl. 595). Quant au dispositif, il est clair que, sans lui , il n'y a point de jugement, et quen conséquence, il est exigé, à peine de nullité, qu'il y soit contenu. C'est ce qu'enseignent MM. Fayard de Lamciade, t. 3, p. 175; PiGEAD, C(nnm.,t. 1, p. 330, et Boitard, t. 1, p. 446.
Aussi, un tribunal doit-il, à peine de nullité, statuer sur toutes les questions que présente le procès, et dont la solution est liée ou connexe ; par exemple, s'il statue au fond sans rejeter, par un chef exprès , une fin de non-recevoir soulevée dans les débats , son jugement est nul. Cass., 4 prairial an IX (J. Av., t. 15, p. 53), et 26 nov. 1829 (Dali., 1830-1-18), et Besançon, 25 août 1826 (/. Av., t. 34, p. 151), sans que des motifs qui auraient rapport au chef de conclusions omis pussent écarter la nullité. 11 ne suffirait pas du rejet implicite que ces motifs feraient présumer, quoiqu'un arrêt de la Cour de cassation , du 6 février 1830 (Dali., 1830-1-117), et un second, du 4 mai 1836 (/. Av., t. 51, p. 482), aient paru le juger autrement.
On sent toutefois que l'adjudication de la demande principale rend inutile et sans objet de prononcer sur la demande subsidiaire; Cass., 9 juillet 1828 (Dali. 1828-1-302) Pareillement, lorsque de plusieurs chefs de conclusions ou de plusieurs moyens de nullité proposés, quelques-uns ont été abandonnés, il est clair que les juges n ont à prononcer que sur les autres. Cass., 5 juin 1828 (Dali., 1828-1-304), et 2 février 1830 (J. Av., t. 39, p. 229).
A plus forte raison , n'ont-ils pas le droit de débouter une partie d'une demande qu'elle n'a formée qu'en conciliation , et qui n'a pas été renouvelée devant eux ; Amiens, Il août 1826 {Journ. de cette Cour, t. 4, p. 246).
Mais ils doivent statuer définitivement sur le litige intenté devant eux ; ils ne peuvent, en rejetant la demande d'une partie , lui réserver ses droits pour former la même demande avec de nouveaux titres; Besançon, 26 juin 1828 (Duremberg— C. Girod). {foir notre Quest. 1765.)
5» Indépendamment des quatre parties dont on vient de parler, la rédaction des jugements doit contenir les noms des juges et du procureur du roi.
Mais, comme cette mention doit aussi se trouver sur la feuille d'audience, telle-ci rectifierait , au besoin, les erreurs, omissions ou inexactitudes, qui pourraient s'être glissées dans l'expédition.
{V. sur la possibilité de cette rectification , la Quest. .593, et . sur la nécessité même de la mention, la 0- 593 ter.ll Supp. alph., v» Jugement, n. ^'i^ et s.
ft95. Comment s'applique la disposition de l'art. 141 , en ce qui concerne l'énon dation des motifs d'un jugement ou d'un arrêt ?
Une première remarque à faire sur cette question , c'est que la nécessité de motiver le jugement est une règle universelle pour tous les tribunaux , même pour les conseils de préfecture , ainsi aue l'a décidé une ordonnance du roi du 12 décembre 1818(1).
CE ^. la Quest. 596. ]]
(1) Les arrêtés des conseils de préferlure I l'absence de ces raolifs soit un moyen d»; ayant les mêmes caractères et les mêmes nullité. (S., t. 20,2' part., p. 235.) Y. mon •effels que Ips jugements, il est d'ordre pu-jCorfe d'inttruclion administrative, 2' eti., blic que ces arrêtés soit motivés, et quejt. i, p. 163, n" 275.
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Si donc l'on n'admettait pas que l'art. 141 du Code de procédure est obligatoire, sous peine de nullité, dans tomes ses parties, on ne peut du moins [ contester qu'il ne le soit en ce qui concerne renonciation des motifs. Mais en quels Ccis cette énonciation sera-t-elle suffisante? En quels cas ne rempliraitelle pas le vœu de la loi?
Nous ne pouvons , pour résoudre les incertitudes qui peuvent s'élever à cet égard, qu'analyser, rapprocher et expliquer les décisions, souvent contradictoires , que nous fournit la jurisprudence.
Considérons d'abord , comme un principe certain, que tout jugement dont les motifs seraient erronés ou vicieux, n'est pas néanmoins susceptible d'annulation , si, par d'autres motifs, le dispositif est régulier et conforme à la loi. (Rennes, 6 décembre 1808; J. Av., t. 15, p. 81.) (1)
[[ ^. nos observations infrà, S 4. ]]
Secondement, les motifs n'ont pas besoin d'être appuyés sur le texte précis d'une loi , à moins qu'il ne s'agisse d'un arrêt de la Cour de cassation ; CC car 'es dispositions des art. 14 et 15 de la loi du 24 aoiit 1790 , qui l'exigeaient , ne sont pas reproduites dans le Code, comme l'enseigne, avec raison, M. Dal- Loz, t. 9, p. 635, n° 1. Ceci n'a lieu qu'en matière criminelle. {K notre Diclionnaire général de procéd., v» Jugement, n»» 428 à 432.) ]3 (Loi du 22 frimaire an Vlll, dite CoJistttwaon de l'an Vlll; Cass., 5 fructidor an VIII ; Répertoire, aux mots Jugement, § 2, et Testament , sect. 3.)
Troisièmement , il faut des motifs pour toutes les décisions , même pour rejeter une exception ; et leur omission fournit alors un moyen d'appel ou de cassation , et non de requête civile (2).
[[ F. nos observations infrà , S 5. ]]
(1) Mais si, en thèse générale, le jugement réside ainsi dans le dispositif, il est des cas où il ne doit pas être séparé des motifs qui lui servent de base ; par exemple, si le» premiers juges n'ont débouté d'uue dedemaiide de convertissemenl d'un constitut on obligation pure et simple, l'ondée sur des aliénations de bois, que par la considération que, cette preuve n'étant pas faite, la demande se trouvait mal l'ondée, il n'en est pas moins vrai qu'encore bien qu'ils n'aient pas inséré dans le dispositif les mots dans tétat, c'est, d'après les motifs, le défaut de preuves qui a l'ait rejeter la demande. Il s'ensuivrait, si l'on pouvait, contre l'opinion que nous professons sur l'art. 480, touchant la doctrine des comminatoires, maintenir qu'un jugement rendu danf Vétat ne peut acquérir l'autorité de la chose jugée, que cette exception ne pourrait être opposée. Rennes, 26 février 1816. {F. Berriat SmntpRix, p. 252, note 35, et J. P., 3' éd., t. 13, p. 301. )
(2) Par exemple, si l'appelant propose une exception qu'il n'a point présentée en première Instance, l'arrêt est nul , si la Cour, adoptant purement et simplement les motifs des premiers juges, confirme leur décision sans motiver le rejet de l'exception. (Cass., 19 mai 1812, 9juin^ 23 novembre 1818, '^t
12 juillet 1819; S., t. 16, V part., p 312, t. 18, U" part., p. 364, et t. 19, 1" p.irt., p. 169 et 397, et/, ^v., t. 15, p. 100, 13t, 138.') Mais, par autre arrêt du 12 juin 1820 (5., t. 21, V part., p. 139, et/. Ai-., t. 15, p. 163), la même Cour a décidé que, lorsqu'un moyen nouveau, décisif de sa nature, est présenté en appel, l'arrêt n'est pas nul, quoique les juges d'appel n'aient pas statue sur son mérite, ou que leur dérision ne contienne pas des motifs formels pour l'écarter, si les motifs des premiers juges, adoptés par la Cour, offrent suffisamment une raison de décider à l'égard du moyeu nouveau. On voit «jue ce dernier arrêt modifie la décision rendue par ceux qui précèdent Mais il y a plus : la même Cour a encore décidé, par arrêt du 25 juin 1817 (.V., t. 18, T' part., p. 365, et J. .«^c., t. 15, p. 128), que, dan» le cas où, sur l'appel, un moyen q;ui n'avait pas été employé en première instance e.m présenté par l'appelant, et que l'arrêt, adoptant les motifs des premiers juges, confirme purement et simplement leur jugement, cet arrêt ne peut être attaqué que par requêt»! civile, comme ayant omis de prononcer sur un chef de demande, et non pas par voie da cassation, comme n'ayant pas été suffisamment motivé. Sur cette dernière décisMBt M. Sirey fait celte question : Est-ce qu'il n y
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Quatrièmement , un arrêt est suffisamment motivé dans le sens de l'art. 14t et de la loi du 20 avril 1810 , lorsqu'il déclare adopter les motifs des premiers juges; pourvu que le jugement soit lui-même motivé. (Cass-, 18 octobre 1814; S., t. 16, l""® part., p. 78, et /. Av., t. 15, p. 112. F., ci-dessous , la note sur la proposition précédente.) (1)
CE ^. nos observations infrà, § 6. 33
Cinquièmement, lorsqu'un jugement ou arrêt annule un acte ou une procédure, attendu que l'un ou l'autre n'aurait pas été en forme légale , la décision serait nulle par défaut de motifs , en ce qu'elle n'énoncerait pas en quoi ia forme légale n'aurait pas été observée (2).
[[ F. nos observations infrà , § 4. ]]
Sixièmement, les motifs des simples jugements préparatoires résultent, pour l'ordinaire, du dispositif, si évidemment, qu'il devient inutile de les exprimer. (LEPAfiE, QuesL, p. 144 ; Cass., 6 fructidor an XI ; Prat., t. 1, p. 412). (3)
ce ^. nos observations infrà ^ $ 3. 33
a pas une différence étscntielle entre l'omission de prononcer sur un moyen, et P omission de prononcer sur un chef de demande ? Sansdoiite,ilexisteune différence essentielle, comme on le verra dans les questions traitées sur l'art, 464, et bien certainement le juge n'est pas oliligé d'eBonner en détail des motifs sur chaque moyen. (Rennes, IGjuillet 1812.) Mais, en faisant bien attention à l'espèce de l'arrêt, on remarque qu'il résultait du mcyen nouvellement présenté un chef de demande nouvelle Or, si l'omission d'un chef de demande ne donne ouverture qu'à requête civile, l'omission des motifs, sur ce chef, ne peut être un cause d'annu-/ lation, comme l'a décidé U Cour de cassa-' tion. [ ^. nos observations au texte, g 5.]
Au reste, il est sans difficulté que l'absence des motils,sur quelques c\ie{s d'un jugement, n'entraîne pas la nullité, lorsque ces chefs ne sont que des corrollaires des antres chefs motivés. (Cass., 19 novembre 1818, A'., 1. 19, irf part., p 264, et/. A^., t. 15, p. 137.)
De même, l'arrêt qui statue sur l'appel joint de deux jugements, dont l'un n'a pour objet que l'exécution de l'autre, est suffisamment motivé, alors même que les motifs qu'il énonce ne se rapportent explicitement qu'à celui des deux jugements qui a prononcé sur le fond du droit : on ne peut dire qu'il y ait absence de motifs, quant à l'autre jugement. (Cass., lO mai 1820, S., t. 20, f' part., p. 438.)
Mais un arrêt serait nul, aux termes de la loi du 20 avril, si les motifs qu'il énoncerait ne se rapportaient pas aux questions du procès poséesdans cet arrêt lui-même (Cass., 17 avril 1821, S., t. 22, t-^' part., p. 78): et il en serait de même, à la rigueur, d'un ju-
5 «mont qui n'aurait pas de motifs sur une isposition qui constituerait une décision
indépendante des autres. (Renne;, 6 juillet
1818, Joum., t. 5, p. 123, et /. Av., t. 15, p. 135.)
De même encore, un arrêt serait nul, lorsque, sur une exception de prescription opposée par le défendeur, le demandeur oppose à son tour que la prescription n'a pas été accomplie, et déduit dans des conclusions expresses les causes qui l'ont suspendue. L'arrêt n'est pas suffisamment motivé, si , en admettant la prescription, il n'explique pas les motifs qui ont fait décider qu'elle n'avait pas été suspendue. (Cass., 22 janvier t821, S., t. 21, re part., p. 347, et/. Av.,
(1) Mais la transcription du jugement de première instance, avec ses motifs, dans la partie de la décision d'appel où les points de fait sont fixés, ne saurait tenir lieu de l'expression des motifs de l'arrêt lui-même, quand cet arrêt n'exprime pas d'ailleurs que ces motifs ont été adoptés. (Cass., 27 dcc.
1819, S., t. 20, 1" part., p. 155, et /. Av., t. 15, p. 153.)
(2) C'est ainsi que, par arrêt du 28 juin 1819 [S., t. 20, r«part., p. 72, et /. Av., t. 15, p. 151), la Cour suprême a cassé un arrêt qui avait rejeté une demande en revendication d'objets saisis , sur ce qu'elle n'avait été formée ni dans la forme légale, m contre toutes les parties intéressées, sans dire en quoi consistait le vice de forme, et contre quelles personnes on- devait diriger la demande.
(3) Avant le Code de procédure, c'est-àdire à une époque où l'on confondait sous le nom ^'interlocutoire les jugements qu'il distingue sous cette même qualification, et sous celle de préparatoire, la Cour de cassation avait décidé que les jugements iaterlocutoires n'étaient pas nuls, lorsqu'ils se
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Septièmement, on ne peut annuler, pour défaut de motifs, un interlocu- »oire qui ordonne une instruction avant de faire droit , en réservant les droits et moyens des parties au fond. Ces expressions font assez connaître que les tuoti(s du jugement sont que le juge cherche des lumières pour plus ample jastruction. vCass., 4 janvier 1^20; S., t. 20, 1" part., p. 160, et J. Av. , 1. 15 , p. 153.) (I) [£ ^. nos observations infrà , S 3- ]]
Huitièmement, les jugements par défaut sont sujets, comme tous autres Vapplication de l'art. 141, et, par conséquent, ils doivent être motivés. (Col- ^r, 6 floréal an XI ; S., t. 3, 2* part., p. 697, et J. Av., t. 4, p. 723.) tt /^. le § 2 de nos observations. ]]
PCL'art. 141 est un de ceux qui ont donné lieu au plus grand nombre de décisions judiciaires.
Pn fait . pour savoir si tel ou tel jugement est ou non motivé , la variété des espèces nécessitera encore beaucoup d'arrêts ; mais, en droit, la doctrine nous paraît fixée. C'est à cette nécessité de motiver les décisions qu'il faut attribuer la grande utilité de la jurisprudence actuelle; outre qu'elle offre une garantie contre l'injustice et la faveur , elle fait , des jugements et des arrêts, une solution spéciale de chaque question discutée devant les tribunaux; en sorte, qu'après quelques années, les recueils de jurisprudence offriront des
rf-nfermaient pas les quatre parties exigées par la loi du 24 août. (V. Tablé de Bergognié, t. l, p. 306. Nous pensons néanmoin* que, quelle quesoil l'espuce du jugement, il (ioil présenter l'observation des formalité» prescrites p;ir l'art. 141 , sinon d'une manière ria;ourpustnient positive, du mc'ins équifaleminent, comme nous l'avons dit i>ur la préceileiiie ((uestion. Sous ce dernier 'rap|>ort, nous pensons que les simples préparatoires, qui prononcent une remise, un délibéré, une instruction par écrit, une comnumication de pièces, contiennent imi>licilemçnt leurs motifs en eux-mêmes, ^iéanmoins, nous ferons observer que, toutes le.s fois qu'un jugement préparatoire a été précédé d'un déliai qui le fasse présumer "uoeplible d'être levé, afin d'être attaqué lar appel avec le jugement définitif, on Ioil se conformer à l'article 141, ou tout moins rédiger le dispositif de manière ■ ce qu'il renferme virtuellement {* )
(•) firliiellement , de virins , force , paissance. Ce mot est opposé à formellemenl ei teziueltement, pour exprimer, «n droit, lu valeur qa'un acte dcit avoir par sa propre force, indépendamaient de ce qne les expressions qu'il renft-rme n'étibliraient pas formellenifni et itxlittllemenl la formalité, la clause ou condition exigée par la loi, pour qu'il ait force et pniss.ince.
C'e»t ainsi qu'an jugement qui ne contiendrait \\is formetlemeHl ses molifs, n'en sera pas moins raiable, ai son dispositif les fait necessanemeni lupposer; et cependant on dit alors que le jugement les renferme v/XueZ/rm^n/, c'est»à-dire par U force, ta (laistance de ce i|a'il déclare on décula.
les motifs sur lesquels il serait rendu.
(1) On peut dire, en effet, coBome la Cour SBprème que les tribunaux n'ordonnent une enquête, une expertise, ou tout autre mesure interlocutoire, que parce qu'ils ne sont pas en état déjuger le fond avec connaissance de cause, et qu'ils expriment assez ce motif en déclarant qu'ils prescrivent cette mesure avant dire droit. Mais il faut remarquer que, dans l'espèce de l'arrêt cité suprà, la mesure avait été ordonnée, sans contestation préalable sur le point de savoir si elle devait l'être; en d'autres termes, elleTavaitété (/'o/- Jice. Si, au contraire, les parties eussent déhattusur son admissibilité ou sur son utilité, nous penserions que la nullité du jugement e<St élé prononcée, comme dans les cas où il s'agirait d'une nullité, tl'une exception ou d'une Rn de non-recevoir. Le juge doit alori rendre compte des motifs qui le iléterminen à rejeter les moyens d'opposition à la me-" sure. (f^. ci-dessus et ci-apres.)
Remarquons néanmoins qu'un arrêt, qui I déclarerait un appel non recevabie comme. tardif, serait suffisamment motivé par la déclaration qu'i\aété interjeté après le délai de la loi, encore bien que l'on n'indiquât aucunement ni l'espace de temps qui se serait écoulé, ni la durée légale du délai. C'est à la partie à prouver que son appel a élé interjeté dans le délai légal. (Cass., 26 février 18*8, 5., t. 19, \r» part,, p. 142. et J. Jf.. t, 14, p. 130.)
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traités savants et complets sur toutes les parties du droit; les difTicultés les plus graves se trouveront éclaircies, et l'interprétation des lois marchera dans une route sûre, parce que des guides nombreux et fidèles l'auront fermement tracée. On trouve plus d'une fois , dans les recueils , la preuve de cette assertion : on y voit des controverses élevées sur nos lois naissantes, éteintes sans retour par quelques arrêts fortement motivés.
Tous les auteurs s'accordent à reconnaître la nécessité des motifs et l'avantage de cette disposition, f^oy. MM. Bhukiat-Saint-Prix , p. 251, not. 34; Meri.i:^, Réperl.,t. 17, p 172; Favard de Lasglade, t. 3, p. 175; Picead, 1. 1, p. 549 Aussi, la plupart d'entre eux se bornent à donner une nomenclature de décisions en cette matière , et même M. Bo>cENi»iE, t. 2, p. 446, renvoie au tableau de jurisprudence donné dans le Journal des Avoués.
Nous nous contentons également de renvoyer à ce Journal et à notre Dic- Tioi<(>AiRE cÉiNÉRAL DE PROCÉDURE . dans les obscrvations qu'on va lire.
1° Les arrêts en principe doivent être motivés fart. 141 du Code de procédure civile), et à peine de nullité (art. 7 de la loi du 20 avril 1810).
Aux opinions des auteurs, joignez l'indication des décisions rapportées en notre DicUcmnaire général de procédure^ v" Exceplions , n<> 133; Faux incident, n" 130; Jugement, n<>* 184 à 190, 192 à 195, 20U à 215, 224, 273 et 341, et l'arrêt de la Cour de Poitiers du 3 mai 1837 {J Av., t. 54. p. 121); mais la loi n'exige pas les motifs des motifs , comme l'a jugé la Cour de cassation . le 16 mai 1838 (J. Av., t. 55, p. 562);
Et les décisions d'espèces rendues sur la suffisance ou l'insuffisance des motifs. Voy. Dictionnaire général de procédure , v° Jugement, n°* 260 à 262, 266 à 269, 271, 272, 274 à 282, '284 à 306, 316, 330, 337, et les arrêts plus récents de la Cour de cassation , des 5 novembre 1834 (J. Av., t. 48, p. 374) ; 20 juillet 1836 (/. Av., t. 49, p 690) ; 13 juillet 1835 (J. Av., t. 49, p. 664) ; 1" juillet 1835 (J. Av., t. 49, p. 717); 5 août 1835 {J. Av., t. 50, p. 307); 10 avril 1833 (J. Av., t. 50, p. 382) ; 25 mars 1835 (J. Av., t. 50, p. 51) ; 16 février 1836 {J. Av., t. 50, p. 382) ; 24 juillet 1835 (/. Av., t. 50, p. 382) ; 2 février 1836 (/. Av., t. 50, p. 303) ; 28 mars 1837 (J. Av., t. 53, p. 592); 12 juin 1838 (/. Av., t. 56, p. 59), et de la Cour de Bruxelles , 4 juin , 14 mai et 8 décembre 1835 [Journ. de cette Cour, 1835, p. 65, 249et2'.)l).
2° Les jugements par défaut eux-mêmes doivent être motivés , comme l'enseigne M. Ihomine Desmazcres, 1. 1, p. 269, et que l'a jugé la Cour de Coji^ar, le 6 floréal an XI (/. Av., t. 4, p. 723) ; mais . lorsqu'il s'agit a'un défaut .ute de comparution du demandeur, la mention de son absence est un motif suffisant (si le tribunal n'a à prononcer qu'un relaxe pur et simpje, V. notre Question 617) , puisque 1 art. 150 n'est pas applicable à ce cas ; Bastia , 16 novembre 1822 (J. Ac, t. '24, p. 319); Cass., 29 novembre 1825 (J. Av., t. 31, p. 149), et 22 février 1837 (J. Av., t. 53, p. 569). Ce dernier arrêt, quoique professant le même principe , est rendu dans une espèce où il n'était pas applicable , puisque , les conclusions ayant été posées , il n'y avait plus de défaut.
3° Il faut admettre quelques exceptions pour certains jugements ; par exemple, pour les jugements préparatoires, ou pour celui qui rejette uneexpertise. le dispositifmêmecontenant, d'une maniereimplicite, les motifs qui l'ont deter rainé, à moins qu il n'y ait eu débat, comme le fait observer M. Carré dansTum de ses notes. L'exception serait encore légitime pour l'arrêt qui autorisel'ab stention d'un certain nombre de luges, pour le jugement qui prononce une adjudication définitive, pour l'ordonnance du président qui ordonne le dépdl (i un testament olographe chez un notaire. F. les arrêts du Dictionnaire général y" Jugement, n"* 196 à 498, 24 6 et \° Jug. prép., n»' 4 29 à 4 32. et ceux dt- la u.iur «le Bruxelles, du 25 juill 183.o (Joum. de cotte Cour, l. 2 de 4835, p. 380), et la Couf
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de Montpellier du 8 avril -1839 (J. Av , t. 57, p. 479). C'est d'ailleurs la doctrine enseignée par MM. Dalloz, t. 9, p. 625, et Thomine Desmazcres, t. 4, p. 268.
4° Quoiqu'il soit exact d'admettre que les motifs erronés ne vicient point un jugement, sile dispositif est conforme à la loi, ce principe serait dérisoire et destructif de la nécessité elle-même des motifs, si l'on devait valider un décision contenant des motifs évidemment insufïisants
Dans son tome 2, p. 446, M. Bo^cej^ne a adopté complètement la doctrin que nous avons établie dans notre Journai des Avoués, t. 15, p. 149. Comm cette partie de notre exposition de principes est la seule qui puisse offrir que que difficulté, nous croyons devoir transcrire les paroles mêmes du savant auteur de la théorie.
« Un jugement qui contient des motifs erronés n'est pas nul , car il ne manque point de motifs; toutefois , il ne s ensuit pas qu'il soit permis de jeter des motifs au hasard : bons ou mauvais , ils doivent présenter une raison appropriée à la difficulté du procès.
« Supposez que, sur une question ainsi établie : Le trailé esl-il régulier? les juges répondent ; Attendu que le Irailé est régulier, le tribunal ordonne qu'il sera exécuté; cette pétition de principe, suivant le langage didactique, n'offrirait qu'une formule insignifiante, qui peut s'adapter à toutes les causes et à toutes les questions.
« Rejeter une exception, attendu qu'elle n'est pas fondée, ne vaudrait pas davantage. 11 n'y aurait pas là de motifs : l'expression rejeter implique , par elle-même, l'idée que la prétention qu'on rejette est dénuée de fondement: dire qu'elle est rejetée parce qu'elle n'est pas fondée , ce n'est rien dire, sinon qu'on la rejette parce qu'on la rejette. C'est comme si , mettant à l'écart toute espèce de motifs, le tribunal se contentait, dans le dispositif de son jugement de déclarer l'exception non recevable ou mal fondée.
« ConOrmer un jugement en appel , c'est reconnaître qu'il a bien jugé. Un arrêt ne serait donc pas motivé , s'il se bornait à considérer qu'il a été bien jugé; car il se réduirait à ces termes : La Cour confirme , parce qu'elle trouve qu'il y a lieu de confirmer? »
Parmi les arrêts rapportés dans uotre Dictionnaire général, \° Jugements n»» 251 à 256, 283, 314, et 217 à 223, il en est bien quelques-uns qui semblent adopter une doctrine plus tolérante que la nôtre , en validant , par exemple , ^e jugement qui rejette une exception par l'unique motif qu'elle est sans foniement ; mais la plupart reconnaissent les principes que nous venons de poser avec M. Boncenne, et qui sont aussi enseignés par MM. Favard de Lan- GLADE , v» Jugement ; DAtioz, t. 9, p. 620, 628 et 633 ; Thomine Desmazcres , 1. 1, p. 269, et BoiTARD , 1. 1, p. 427.
5" Ainsi que le dit encore M. Boncenne, t. 2, p. 444, « les motifs doivent se « rapporter à chacun des points de fait et de droit qui constituent le litige. « Ce n'est pas l'omission des motifs quelconques que la loi frappe de nullité , « c'est l'omission des motifs des jugemejits, c'est-à-dire de ce qui détermine « chacune des dispositions dont ils se composent ; car un jugement se divise « en autant de jugements qu'il contient de dispositions : tôt capita, lot sen- « tentiœ. »
Il faut donc des motifs pour chaque chef distinct de jugement statuant sur un chef de demande; tel est l'avis de MM. Dalloz, t. 9, p. 532, 618, 623, 625, et Thomine Desmazcres, t. 1, p. 269.
La jurisprudence a confirmé cette opinion par les arrêts rapportés dans notre Dictionnaire général de procédure, \° Jugement, n"« 225 à 231, 242,243, 318, et par ceux de la Cour de Poitiers des 3 mai 1837 (/. Av., t. 54); 10 août 1835 (J. Av., t. 49, p. 607), et 29 décembre 1835 (/. Av., t. 50, p. 347).
11 est bien évident que les demandes non motivées oe'-vent être rejetées sao» Ton 1. 46
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motif, ainsi que l'ont pensé les arrêts cités dans notre Dicl- gén., y° Jugemenl, V 199, 214, 264,339, 342, 343, 344 (V. suprà, Q. 594, n" 4,et infrà, notre Q. 597 qualer); ou qu'il y a motifs suffisants, lorsque les motifs donnés sur un chef principal s'appliquent ou virtuellement ou par induction, au chef accessoire ou subsidiaire; arrêts cités au Dictionnaire général , y" Jugemenl, n<" 232 à 241, 244,248 à250, 334, et ceux des 19 janvier 1837 (J, Av., t. 53, p. 572); l"décembre 1835 (J. Av., t. 50, p. 382); 26 avril 1837 (J. Av., t. 53, p. 618); 24 mai 1837 (J. AV., t. 53, p. 427).
Et enûn , que les motifs ne sont pas nécessaires à l'égard des simples moyens de défense, dont les parties n'ont pas fait des chefs de conclusions précis; arrêts cités au Diclionnaii e général de procédure , v" Jugement , n^s 245 à 247, et J. Av., t. 44, p. 204 et 354 ; t. 49, p. 701, et t. 54, p. 312.
Tous ces principes sont enseignés par M. Thomine Desuazures , t. 1, p. 268, et t. 9, p. 625.
Nous devons ajouter sous ce paragraphe qu'il faut se garder de confondre les défauts de motifs avec les défauts de prononcer , ainsi que le fait fort judicieusement observer M. Carré, suprà, p. 717; pour défaut de motifs, \e pourvoi est toujours reçu devant la Cour de cassation ; pour défaut de prononcer , au contraire , c'est la voie de la requête civile seule qui peut être suivie.
Ainsi , lorsque, sur un chef distinct de conclusions, le dispositif ne peut , ni directement , ni indirectement, recevoir d'application, ce chef de conclusions reste entier , non pas qu'on puisse le reproduire par action séparée , puisqu'il a été déduit en jugement, et qu'on pourrait être repoussé par l'exception de chose jugée; mais il fournit ouverture au moyen de requête civile énoncé au § 5 de l'art. 480, s'il a été omis de prononcer sur l'un des chefs de demande, comme l'enseignent MM. Favabd dk Lanclade, v» Jugement, p. 180, et Dahoz, t. 9, p. 625, et que l'a jugé la Cour de cassation, les 25 juin 1817 (J. Av., 1. 15, p. 128), et 5 février 1827 (J. Av., t. 33, p. 104). L'arrêt de la même Cour du 20 juin 1827 {J. Av., t. 34, p. 100), semble, au premier coup d'oeil, contenir une décision opposée ; mais , en réalité , cela n'est point , parce que , dans cel le espèce , la Cour de cassation pensa que le chef de conclusions, sur lequel l'arrêt attaqué n'avait point donné de motifs , n'était pas une demande nouvelle formée sur l'appel , et qu'en confirmant purement et simplement le jugement de premier ressort, la Cour royale avait implicitement prononcé sur tous les chefs , mais avait omis de motiver l'un d'entre eux, doù suivait, non pas un défaut de prononcer , mais un défaut de motifs , et , par conséquent , ouverture , non à requête civile, mais à cassation. (^. encore, sur l'objet de ce paragraphe, la Quest. 597 quai.)
e** La jurisprudence a validé les arrêts motivés ainsi : La Cour , adoptant les motifs des premiers juges, confirme. M. Bomceivne, t. 2, p. 447. qualifie cette doctrine de tolérante; nous allons plus loin, nous la trouvons dangereuse, parce qu'elle a souvent facilité une expédition trop hâtive des affaires ; nos souvenirs nous rappellent une cause dans laquelle nous avons obtenu une cassation, parce que la Cour de Metz, en audience solennelle, avait adopté les motifs des premiers juges, tandis que les premiers juges avaient précisément oublié d'en donner. Le plaideur est à l'audience ; il a droit d'obtenir de son iuge des motifs qui, s'ils ne le satisfont pas , du moins pourront calmer son Irritation.
Cest avec grande raison que la Cour suprême a détruit l'abus qui existait, dans beaucoup de Cours royales , de prononcer seulement le dispositif à l'audience, et de renvoyer la rédaction des motifs à la Chambre du conseil, (r. la Çuest. 595 bis.) Eh bien ! que fait donc la Cour qui se contente de confirmer en adoptant les motifs des 'Premiers juges ? Evidemment , elle ne donne à l'audience
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aucuD motif, et c'est seulement dans les qualités que seront insérés les motifs de son arrêt. Trouve-t-on dans les recueils un seul arrêt de rejet de la Chambre civile, ou de la Chambre des requêtes, même sur une pure question de droit, dans lequel la Cour de Cassation ait déclaré adopter les motifs de l'arrêt attaqué, quelque logiques, quelque lucides, quelque savants qu'ils soient? Non , sans doute. A chacun sa tâche ; la magistrature a la plus noble de toutes. Rendre la justice n'est pas seulement exercer une partie du pouvoir souverain, mais c'est représenter sur la terre la puissance divine. Et, s'il est incontestable qu'un des mérites de la justice des tribunaux est la promptitude, nous ajouterons que cette promptitude doit être éclairée; une erreur, dans le monde, est une faute; l'erreur du juge, par insouciance, par légèreté, par ignorcmce ou par précipitation , est un crime. Toutefois , nous devons convenir que la tolérance, contre laquelle nous nous élevons sous le point de vue moral, existe, et que ce serait folie au plaideur de fonder un recours en cassation sur un semblable moyen. Voy. les arrêts rapportés dans notre DicUonnaire général deproc^ure, \° Jugement, n»* 307 à 313, et ceux de la Cour de cassation des 25 juillet 1833 ; 8 décembre 1836, et 21 août 1837 {J. Av., t. 43, p. 751 ; t. 52, p. 304, et t. 54, p. 89), et de la Cour de Bruxelles, 17 juin 1835 {Journ. de cette Cour, 1. 1 de 1835, p. 105). La doctrine de tolérance est enseignée par .MM. Favakd de Lahguloe, v" Jugement, p. 179 ; Dâlloz, t. 9, p. 626, et Tuomine Deshazdres, t- 1, p. 269.
Au moins, est-il nécessaire que l'adoption des motifs des premiers juges soit textuellement mentionnée dans l'arrêt, et, si elle ne l'était point , on ne pourrait pas invoquer, pour la suppléer, la transcription de ces motifs dans la partie de l'arrêt où les points de fait sont fixés, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 27 décembre 1819 /. Av., t. 15, p. 153), et que l'enseignent MM. Merlin , i{eî:^«r/oire , t. 17, p. 184; Fayard de Lasclade, ^"Jugement, p. 179, et Dalioz, t. 9, p.6'29.
Au surplus, l'on comprend, qu'en vertu du principe posé plus haut, que des motifs distincts sont exigés pour chaque chef de conclusions , l'adoption des motifs des premiers juges, dans un arrêt, ne serait pas suffisante, si de nouvelle? demandes ou exceptions avaient été formées sur l'appel. Alors, en effet , des motifs particuliers devraient être insérés pour légitimer le rejet de ces conclusions nouvelles ; ainsi l'ont jugé les arrêts rapportés dans notre Dictionnaire général , v Jugement , n°* 319 à 326, et ceux de la Cour de cassation des 30 décembre 1835 (J. Av., t. 50, p. 308; ; 14 mars 1838 [J. Av., t. 55, p. 478) ; 27 et 28 mars 1838 (/. Av., t. 55, p. 425 et 431); et c'est encore l'avis de M. Fayard de La>glade, v° Jugement, p. 176, qui enseigne aussi, et avec raison, que lorsqu'une Cour royale, en confirmant les dispositions principales d'un jugement de première instance, en infirme et modifie quelques disposition* accessoires , elle doit , à peinp de nullité , énoncer les motifs de ces décisions nouvelles.
Cependant , il est clair que si les motifs des premiers juges étaient susceptibles de s'appliquer aux nouvelles demandes ou exceptions , par suite du système que nous blâmons, tout en reconnaissant qu'il est généralement adopté, il suffirait, même pour ces moyens nouveaux, de s' en référer aux motifs des premiers juges ; c'est ce qui résulte des arrêts rapportés dans notre Diction, gén. de procédure , v° Jugement, \x°* 327, 328, 332 à 336, et de ceux des 12 février 1835 (J. Av., t. 48, p. 371), et 21 janvier 1836 (J. Av., t. 51, p. 424).
iSous pouvons encore moins convenir , avec M- Fayard de Lakglade, v" Jugement, p. 179, qu'il suffise, pour motiver un jugement, de s'en référer aux motifs énoncés en détail dans un rapport d'experts ordonné par le tribunat 4u reste , aucur monument de iurisprudence n'a étendu la tolérance jusqu'à
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ce point , et , au contraire, la Cour de cassation a jugé, le 14 juillet 1823 (J. Av., t. 25, p. 259), qu'on ne pouvait suppléer à l'obligation de motiver, en déclarant adopter les motifs développés dans les conclusions de l'une des parties. M. ÏHOMiiME Desmazures, t. \, p. 269, se range à cette décision, d'autant pluî conforme à la loi , que , si le jugement était ainsi motivé, rien ne constaterait, ne ferait connaître ses motifs, ceux des conclusions n'étant pas insérés dam les qualités. ]] Supp. alph., V Jugement, n, 95 et suiv.
[[ d95 bis. Les motifs doivent-ils, à peine de nullité , être prononcés à l'audience? Peut-on s'inscrire en faux contre le jugement pour prouver que les motifs n'ont pas été prononcés à l'audience ?
Il suffit , pour répondre à la première partie de celte question , de remarquer que, puisque les motifs sont tellement essentiels au jugement qu'un jugement sans motifs est nul {F. la Quest. 595), on ne peut concevoir les motifs séparés du dispositif, et le dispositif tout seul n'est pas le jugement. Or, nous avons établi, sous l'art. 116, Quest. 487 bis, que le jugement devait, à peine de nullité, être prononcé à l'audience, et en audience publique.
Si le dispositif seul est prononcé , le jugement ne l'est pas : il y a donc nullité.
C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation , les 25 mai 1830 (S-, 1830-1-213) ; 26 juillet 1831 (J. Jîv., t. 46, p. 236) ; 23 avril 1829 (J, Av., t. 36, p. 321). Aussi , cette Cour admet-elle l'inscription de faux, pour établir qu'un jugement ou un arrêt, dont la rédaction contient les motifs, a été réellement prononcé sans motifs.
Mais l'inscription de faux ne serait point admise, si elle avait pour but d'établir que les motifs écrits sont différents de ceux qui ont été prononcés ; qu'on leur a donné, dans la rédaction, plus ou moins de développements, etc. C'est ce qui résulte de l'arrêt du 23 avril, cité plus haut, et d'un autre, en date du 29 janvier 1830 (/. Av. t. 41, p. 418); et en effet, comme il n'est pas indispensable que les motifs soient bons; comme, d'un autre côté, ils ne constituent pas la partie efficace, utile du jugement, peu importe qu'ils soient rédigés en d'autres termes qu'ils n'ont été prononcés, pourvu que ni la rédaction ni la prononciation ne manquent de motifs.
M. Thomine Desbiazdkes , t. 1, p. 268, conteste même que le défaut de motifs à l'audience emporte nullité. Sans rien dire des arguments dont on se sert pour prouver cette nullité, il se borne à faire observer que l'art. 141, qui exige des motifs, ne s'occupe que de la rédaction du jugement; d'où il suivrait, d'après cet auteur qu'il ne les rend pas obligatoires dans le prononcé : mais cet argument n'est d'aucun poids ; car, poussé dans ses conséquences, il serait également applicable au dispositif, dont la nécessité est aussi proclamée par 'art. 141: or on ne prétendra jamais valider un jugement dont le dispositif, mentionné sur la minute et l'expédition, n'aurait pas été prononcé à l'audience,
M. Thomine Desmazures ajoute que les présidents nont pas toujours la facilité d'élocution nécessaire pour motiver élégamment leurs jugements. C'est possible, et voilà même le triste prétexte sur lequel se fondent quelquesuns d'entre eux, et notamment ceux des tribunaux de commerce, pour s'abstenir de donner des motifs. Mais cette pratique abusive, qui ne soutient pas un moment les regards d'une saine théorie, serait bien vite condamnée el réformée par la Cour suprême, si on la lui dénonçait, comme elle l'est pai tous les auteurs, entre lesquels nous citerons M. Dalloz, t. 9, p. 628, n" 11, qui s'exprime ainsi : • Sans doute il n'est pas nécessaire, car il serait rareii:enl possible, de iiinlivcr de vivf voix avtc la piecision et l'exactitude qui
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devra distinguer le jugement écrit; mais l'effet moral du jugement, dont la publicité est une forme essentielle, ne sera produit que par l'explication de la pensée du juge. Les jugements doivent être, aux yeux des parties qu'ils intéressent et du public qui les écoute, des raisonnements clairs, et non des oracles inintelligibles. »
Mais, pour être recevable à former l'inscription de faux en cette matière, ou, du moins, pour ne pas s'exposer à la voir rejeter par défaut de vraisemblance, la partie doit avoir le soin de protester contre l'absence des motifs, à l'instant même de la prononciation, ou par une opposition formée aux qualités. Faute d'avoir pris ces précautions, des demandes en inscription ont été plus tard déclarées tardives, parla Cour de cassation, les 2 juin et '24 novembre 1830(Dalloz, 1830-1-'277 et394). Nous n'admettons pas toutefois cette fin de non-recevoir, qui résulterait d'un acquiescement implicite. 31 Smpp. Aiph.,T« Jui/funent. i\. 56 et 39.
[[ A9A ter. Lorsqu'on oppose à une partie la nullité d'un jugement ou d'un arrêt
qu'elle a obtenu, en se fondant sur l'inobservation des disposilions de l'art. 141
du Code de procédure, peut-elle s'inscrire en faux, pour prouver que la loi a été
fidèlement observée ?
Cette question ne peut être résolue qu'à l'aide d'une distinction qu'indique la marche elle-même de la procédure. S'il est vrai qu'un jugement est acquis à une partie après sa prononciation, que la chose jugée résulte à l'instant même de cette décision, en faveur de cette partie, il est également incontestable que, pour avoir force probante, force exécutoire, il faut que ce jugement soit constaté par écrit, dans les formes indiquées par le Code.
Parmi ces formes, les unes seront le fait des parties, les autres le fait du juge.
C'est aux parties intéressées à surveiller l'accomplissement des formes qui sont en dehors du pouvoir du juge.
Si les qualités, consacrées à constater diverses procédures qui ont précédé le prononcé de l'arrêt, sont viciées par des omissions portant sur des énonciations substantielles, tant pis pour la partie qui les aura signifiées ; elle se les sera appropriées, et ne pourra jamais s'inscrire en faux contre leur contenu La partie qui aura succombé devra demander, en appel ou en cassation, lanullité de la décision dont on aura voulu poursuivre l'exécution contre elle.
Quant aux formes qui sont le fait du juge ou du greffier qui le représente, la partie est sans qualité pour en faire observer l'accomplissement.
Le nom des juges n'a pas été inscrit sur la feuille d'audience ; les motifs ont été oubliés; le dispositif n'est plus le même que celui qu'on a prononcé à l'audience. De ces diverses omissions, de ces changements , le défendeur peut tirer ou un avantage ou un moyen de nullité ; quelle voie sera ouverte au demandeur? Evidemment Yinscriplion de faux, à quelque époque qu'on lui oppose l'omission ou la modification.
11 n'est pas en son pouvoir de faire changer, par le greffier, l'expédition qu'on lui délivre conformément au plumitif signé par le président; mais il doit pouvoir revendiquer par les voies légales un droit acquis que la négligence ou le crime veulent lui ravir.
On nous objectera peut-être que c'est alors créer un jugement par la preuve testimoniale.
D'abord, en principe, la preuve testimoniale est toujours admise pour U preuve d'un fait dont il était impossible d'obtenir la constatation par écrit.... Or, dans l'espèce, le demandeur ne pouvait pas faire établir par écrit un fait d'audience dont la constatation est confiée à la conscience du juge.
Ce n'est pas le jugement qui sera établi par témoins. C'est le fait de l'omit-
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SionderiDScription, sur les registres, de la décision prononcée, soit de ses motifs, soit de son dispositif. C'est aussi par la preuve testimoniale qu'on prouve la non-existence d'un jugement, lorsque, comme dans le cas de la Q. 595 bis, on admet l'inscription de faux pour établir que les motifs n'ont pas été prononcés à l'audience. 33
A9G. L'art. 141 doit-il être observé, à peine de nullité, dans les justices de paix eldansles tribunaux de commerce?
L'art. 433 ne laisse aucun doute pour l'affirmative, relativement aux tribunaux de commerce. C'est aussi ce qui a été jugé par la Cour de Rennes, le 8 septembre 1815. (J., t. 4, p. 449, et J. Av., t. 15, p. 118.)
Quant aux jugements de justice de paix, après avoir décidé, le 9 ventôse an V (/. Av., i. 16, p. 561), que la disposition de la loi du 24 août leur était étrangère et ne pouvait être invoquée contre eux, pour fonder un moyen d'irrégularité et de nullité, la Cour de cassation décida le contraire. (V. Tables de Bergognib, t. 1, p. 322 et 323.)
Nous croyons que l'arrêt de la même Cour, que nous avons rapporté sur la 10' Question, p. 20, préjuge la solution de la question, et qu'en ajoutant aux motifs qu'il renferme la considération qu'aucun article du liv. 1" du Code ne contient, pour les justices de paix, une disposition semblable à celle de l'art. 433, relativement aux tribunaux de commerce, on ne pourrait annuler un jugement de ces justices de paix pour contravention à l'art. 141.
Mais ce n'est pas une raison pour que les juges de paix s'écartent del'usage où ils sont de s'y conformer en tout ce qui est compatible avec la procédure qui leur est tracée. (F. les Quesl. de Lepage, p. 143.)
ce Nous pensons, avec MM. Dailoz, p. 620, et Favard de Langlade , que les motifs sont également indispensables pour toutes les décisions judiciaires, quelle que soit l'autorité dont elles émanent, sauf l'exception posée au § 2 de nos observations sur la Quest. 595. 33
Art 142. La rédaction sera faite sur les qualités (l) signifiées entre les parties ; en conséquence , celle qui voudra lever (2) un jugement contradictoire , sera tenue de signifier à l'avoué de son adversaire les qualités, contenant les noms, professions et demeures des parties, les conclusions (3) , et les points de fait {k) et de droit
Tarif, 87, 88. — C Notre Comm. du Tarif , t. I,p.2l9à221, n"' 84 à 91. J — i»/,ra , ar:. 141.— [ Notre Dict. gén. de proc.TÏ» Acguirscemeni. n° 41; Cassation. ii° 196; Jugement, n°' 448 bis à 4S7: Saisie-immobilière , D° 581. — DevillfneuTe , v» Jugement, n*'- 82 et 84.— Armand Ualioz, eod., n°* 264 L 280. — Locré , t. 21. p. 427, n" 80, et p. 647 et 648. — Qiestioh» traitbss : Quels sont les tribunaux , les ^iffaires et les jugements où la signification des qualités n'est pas exigée? Q. 597, — Si l'avoué de l'une des parties a cessé de postuler depuis le jugement, et qu'il n'en ait pas été constitué d'autre à sa place, y aura-t-il lieu, de la part de l'antre partie qui voudra prendre expédition , à la signification des qualités? Q. 597 bis. — Le jugement expédié sur qualités non signifiées serait-il nul ? Q. 597 /er.— Comment doivent être rédigées les conclusions? Q,S97 qualer. — S'il arrivait que cbacune des parties signifiât des qualités, quelles seraient celles sur lesquelles le greffier devrait faire la rédaction du jugement 7 Q. 598. — La signification des qualités sans réserve rend-elle non recevaUe à appelerdu jugement? Q. 598 6Ù.3
(1) Qualités. V. suprà, aux préliminaires dn titrp.
(2) Lever. Avoir expédition.
(.3) Conclusions. Ce sont les dernières qui ont été prises, celles qui ont fixé définitivenient l'état de la cause, et qui ont été remises au greffier d« service à "«udience.
Rennes, 14 août 1815 (J. Av., t. 8, p. 819), et règlement du 30 mars 1808, art. 35.
(4) Points défait et de droit. V. p. 710.
L'art. 87 du 'Tarif défend d'insérer dani les qualités les motifs des conclusiont, et dans \es points défait et de droit, le» nioyeni qui ont été produits par les partie*
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cm. St>us l'empire de l'ordonnance de 1667, les jugennents étaient rédigéf par ie greflier, si ce n'est que, dans les matières appointées, il devait se con' former à ce que l'on appelait le dictum du juge, qui contenait la qualité, c'esb à-dire les noms et qualités des parties, et leurs demeures respectives ; le vu, c'est-à-dire, pour les jugements d'audience, la comparution et les noms des avocats, des procureurs et des gens du roi, et, pour les jugements en cause appointée, rénumération des actes et écrits produits de part et d'autre ; le disposilif, autrement ce que le juge avait prononcé et ordonné. Le président était spécialement chargé, dans les affaires d'audience, de revoir et corriger la rédaction. (V. Ordonn., tit, 26, art. 5, et tit. 11, art. 15; Kodier et Jousse, sur ces articles.)
La loi du "24 août 1790 et les lois postérieures, avaient gardé un silence absolu sur la personne à laquelle appartiendrait la rédaction du jugement En certains tribunaux on suivait l'ancien usage, et le greffier en restait chargé. Dans quelques-uns. elle se faisait par le défenseur de la partie qui avait obtenu gain de cause ; usage vraiment abusif, et dont les inconvénients n'étaient pas toujours prévenus par la révision du président. Un nouveau système a été introduit par l'art. 142. 11 appartient au plaideur de rédiger la partie du jugement que cet article appelle qualités, et au président, celle qui forme le prononcé ou dispositif ■ C'est avec grande raison que notre savant collègue, M. loullier, fait la critique de ce système, et des vœux pour qu'à l'exemple des législateurs genevois, les qualités soient fixées et déposées avant les plaidoiries. Eclaircir et simplifier la cause, épargner aux parties les frais d'opposition, mais surtout conserver l'exposé des faits, que, dans un temps reculé, il pourrait devenir impossible d'établir, voilà les avantages qui résulteraient du système adopté à Genève, tandis qu'aucun motif raisonnable ne saurait justifier celui que notre Code a consacré par les art. 142 à 145. (F. Toulhbr, t. 10, p. 211.)
ce MM. BoNCENNB, t. 2, p. 438, et 6oit\rd, 1. 1, p. 313 cl suiv., unissent leurs vœux à ceux de M. Carré, pour la modification de ce système. 31
â99. Quels sont les tribunaux, les affaires et les jugements où la signification des qualités n'est pas exigée ?
11 n'est pas douteux qu'il n'y a pas lieu à signifier les qualités dans les justices de paix et dans les tribunaux de commerce, puisque cette signification n'a lieu qu'enlre avoués, et que les avoués ne peuvent représenter les parties en cette qualité que devant les tribunaux de première instance. Aussi, dans ces juridictions extraordinaires, les qualités se rédigent sur la feuille d'audience. (F. les Quest. de Lepage, t. 1, p. 144.)
11 est aussi des affaires dans lesquelles la signification ne peut avoir lieu, parce qu'il n'y a pas d'avoués constitués : telles sont, par exemple, celles où l'administration de renregistrement et des domaines procède par simples mémoires signifiés de part et d'autre, comme lorsqu'il s'agit de perceptions ou de revenus des domaines ; alors les qualités sont rédigées d'après ces ménoires.
Mais on doit se conformer à l'art. 142, lorsque cette même administration est obligée de se servir du ministère d'avoués, comme dans les saisies immobilières, ouvertures d'ordres, et généralement dans les questions de propriété. (Instruction du ministre des finances, donnée de concert avec celui de la justice, insérée en la Jurisprudence du Code de procédure, t. 2, p. 86, et J. Av., t. 18, p. 597.)
11 est enfin des jugements où, par le même motif, c'est-à-dire à raison d'absence des avoués, la signification des qualités ne peut avoir lieu : ce sont
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les jugements par défaut, d'après les termps de l'art. 142, qui n'est applicable qu'aux jugements contradictoires. C'est donc à l'avoué de la partie qui a obtenu ce défaut, à fournir au grelTier les qualités sans lesquelles il ne pourrait expédier le jugement. (V. Queslde Lepage, p. 144; Pigeau, t. 1, p. 530.)
M. Delaporte, t. 1, p. 149, dit cependant que, si le défaut est donné faute de défendre ou de plaider, il semblerait , comme il y a avoué constitué , qu'il y aurait lieu à la signification des qualités. Mais, sans reproduire les raisons sur lesquelles M. Lepage appuie l'opinion contraire, nous nous contenterons de citer l'artile 88 du Tarif, qui, en accordant un droit de copie des qualités, rappelle l'art, 142, et s'exprime amsi • « Pour chaque copie quv « ne pourra être signifiée que dans les cas où le jugement serait contradic- « toire. »
ce MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 181, n" 6, et Boivcewne, t. 2, p. 434, enseignent aussi que c'est au greffier à rédiger les qualités des jugements émanés des tribunaux de commerce ou des justices de paix; outre le motif tiré de l'absence des avoués devant ces tribunaux, c'est d'ailleurs ce qui résulte d'une décision ministérielle du 31 octobre 1809 (J. Av., t. 14, p. 508), et ce qu'a formellement jugé la Gourde Bruxelles, le 14 mai 1831 (J. Av., t. 45, p. 619), en annulant l'ordonnance d'un président qui avait autorisé la signification de semblables qualités.
Quant à leur mutilité en matière de jugement de défaut, elle n'est pas susceptible de doute en présence des textes combinés du Code de procédure et du Tarif.
Pour les jugements faute de comparaître, ces dispositions sont justifiées par l'absence d'un avoué qui puisse recevoir la signification.
Pour les jugements faute de défendre, dans presque tous les cas, la partie défaillante a la voie de l'opposition pour faire rétracter ce jugement, et, avec lui, tout ce qu'il contient.
Aussi, tous les auteurs enseignent qu'il ne doit pas y avoir de décision différente pour l'un et l'autre cas ; ce sont notamment MM. Pigeab, Pr. civ., liv. 2, part. 3, tit. 7, art. 3, in fine, et Comm., t. 1, p. 331 ; Favard de Langlade, t. 3, p. 181, n" 6; Thomimî Dessiazdres, t. 1, p. 271; Boncenne, t. 2, p. 433 et BoiTARD, 1. 1, p. 439 et suiv.
Un arrêt de la Cour de Bruxelles du 5 mars 1832 (J. Av., t. 45, p. 445), a également déclaré qu'il n'y a pas lieu à signifier les qualités d'un arrêt rendu par défaut contre avoué.
Enfin, il résulte de la combinaison des art. 699 et 714 du Code de procédure civile que la signification des qualités n'a pas lieu pour les jugements d'adjudication ; c'est ce qu'a décidé, avec raison, la Cour royale de Toulouse, le 7 avril 1829 (DAttoz, 1829-2-166).]] «upp. alph., v Qualités de jugement, n. ^1 et suiv.
[[ dOV bis. Si l'avoué de l'une des parties a cessé de postuler depuis le jugement^ el qu'il n'en ait pas été constitué d'autre à sa place, y aura-l-il lieu, de la pan de l'autre pariie, qui voudra prendre expédition, à la significalion des qua^ niés ?
Oui, dit M. PiCEAB, Comm., t. 1, p. 331, 332 et 333. Mais cette signification sera faite à la partie, à personne ou domicile, ne pouvant l'être à l'avou c qu'elle n'a plus; elle le sera soit par un huissier-audiencier, si cette partie réside au lieu où siège le tribunal, soit par un huissier de sa résidence. L9 partie pourra déclarer sur-le-champ qu'elle forme opposition, ou bien danj les vingt-quatre heures, par acte d'avoué qu'elle constituera.
Cette marche ne satisfait point M. Boncenne, t. 2, p. 434 et suiv. ; elle lui paraît embarrassée, et illusoire d'ailleurs à l'égard de la partie qui, recevant la
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signilicalioii, ignorera le plus souvent ce qu'elle doit Taire. Il en propose une autre qui consisterait à assigner la partie en constitution de nouvel avoué, louten lui notifiant les qualités, ce qui la mettrait tout à la fois en demeure ie former son opposition, et de régulariser sa position judiciaire.
Dans une dissertation fort intéressante, insérée au Journal des Avouésyt. 56, p. 87, M. Perrin, doyen des avoués à la Cour ro3ale de Paris, a proposé un système différent : il déclare la signification des qualités inutile pour le cas qui nous occupe.
Voici quelques-uns des motifs sur lesquels reposecette opinion : « si les qualités ne sont pas signifiées dans les justices de paix et dans les tribunaux de commerce, si elles ne le sont point dans certaines affaires qui s'instruisent et se jugent devant les tribunaux ordinaires d arrondissement, c'est à cause de l'absence des avoués. Or la question actuelle suppose que, par un événement quelconque, son décès, sa démission, son interdiction, l'avoué de l'une des parties a cessé de postuler. La même raison ne doit-elle pas amener la même solution?
• On peut signaler les graves inconvénients qui résulteraient de la signification des qualités à la partie, soit qu'on l'assignât, oui ou non, en constitution de nouvel avoué, les lenteurs interminables que cette procédure comporterait, pour peu que la partie fût domiciliée à une certaine distance du siège du tribunal; l'impossibilité où serait souvent et pendant longtemps, la partie qui aurait obtenu gain de cause, de faire expédier un jugement dont l'exécution néanmoins demanderait de la promptitude. La loi qui a voulu borner à vingtquatre heures le délai pour faire opposition au.x qualités serait évidemment violée, dans son esprit, par un système qui permettrait à peine d'arriver, au bout de plusieurs mois, à une solution définitive.
« D'ailleurs si le jugement ne peut être retardé par la cessation de fonctions d'un avoué, lorsque les plaidoiries ont été commencées (art. 342. Cod. pr. civ.), comment concevoir que son expédition et son exécution seront retardées par un semblable événement survenu après sa prononciation ?
<i Enfin, netrouve-t-on pas un motif bien puissant d'analogie dans l'art. 148, qui dispense de la signification du jugement à avoué, lorsque celui-ci a cessé ses fonctions, et qui se contente d'exiger, dans la signification à partie, la mention de cette circonstance ?
« Eh bien! les qualités non signifiées seront remises au greffe, avec déclaration du motif pour lequel la signification n'en a pas été faite; les droits de la partie adverse seront par là conservés, puisqu'on ne pourra point se prévaloir contre elle des faits consignés dans des qualités auxquelles elle n'a pu s'opposer. »
Ce système de M. Perrin avait été déjà indiqué par M. Thomine Deshazcres, 1. 1, p. 272.
Toutes les fois que le Code prescrit une signification à avoué dans le cours d'une instance, et que l'avoué est démissionnaire ou décédé, la signification doit être faite à la partie elle-même. Ne prenons qu'un exemple : l'art. 148 qui appartient à notre titre. De ce qu'une partie n'est plus représentée par un officier ministériel, il ne doit pas résulter qu'elle sera privée de toute espèce de garantie; il est au contraire indispensable de l'avertir par une signification déposée à son domicile.
L'art. 142 exige une signification à l'avoué ; l'avoué n'existe plus, donc cette signification devra être faite à la partie. Telle est la conséquence forcée du principe que nous venons de poser.
La rédaction des qualités est de la plus haute importance, surtout pour le jugement des affaires devant la Cour de cassation. Notre propre expérience nous l'a souvent démontré, et nous croyons avoir suffisamment prouvé, dan»
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\e Journal des Avoués, t. 44, p. 264,1e soin qui, de la part des deux parties ou de leurs conseils, doit être apporté à la rédaction des qualités. (F. aussi notre Quesl. 597 qualer.)
Il n'y a point de délai fatal pour se pourvoir contre les qualités; nous ne sommes pas touché de ce scrupirie de M. Boncenne, que la partie ignorera ce qu'elle doit faire. Elle lira dans les significations que son avoué est mort ou a été destitué ; elle portera son papier timbré à un autre avoué, qui s'empressera de se conslitupr et d'aviser à ce qu'il jugera être bon.
Mais, dit-on, il n'y a aucun danger pour la partie à qui les cpialilés n'auraient pas été signifiées, parce qu'on ne pourra pas lui opposer le contenu de ces i qualités. C'est là une grande erreur. Devant la Cour de cassation^ cette partie | objectera en vain le défaut de représentation au moment de la rédaction des qualités. La Cour ne prendra pour constant que les faits exprimés dans l'arrêt attaqué, et un arrêt ne se compose pas seulement des motifs et du dispositif.
Dans le système que nous combattons, il faudrait donc qu'au moment où la partie condamnée recevrait la signification du jugement ou de l'arrêt, elle formât opposition à la rédaction de ce jugement. Il v aurait ainsi un nouveau procès ; car, si cette partie parvenait à faire changer la rédaction il faudrait une nouvelle expédition et une nouvelle signification.
En l'absence d'un texte aussi précis, voici donc ce que nous proposons ; les qualités doivent être signifiées à la partie avec sommation d'avoir à déclarer dans la huitaine si elle entend s'opposer â la rédaction proposée. Ce délai, sans doute, ne sera pas de rigueur, mais si la partie qui reçoit la sommation, le laisse expirer sans former d'opposition, elle aura mauvaise grâce à revenir, après la signification du jugement ou de l'arrêt, contre la rédaction des qualités ; il lui faudra signaler une erreur palpable et presque frauduleuse, pour en obtenir la réformation.
Les formes judiciaires sont introduites pour éviter les surprises, et pour protéger le fond du droit. Notre opinion tend à accorder protection à une partie qui se trouve, sans qu'il y ait de sa faute ou de sa négligence, dépourvue du protecteur qu'elle s'était choisi.]] Supp. aiph., v» Qualité* de jugem., n. 21 et 22.
ce 59 9 ter. Le jugement expédié sur qualités non signifiées serait^l nul?
Cette irrégularité n'entraînerait pas sans doute la nullité du jugement même , qu'on pourrait toujours faire expédier ultérieurement sur de nouvelles qualités signifiées.
Mais l'expédition qui en aurait été prise sur les premières, la signification qu'on en aurait faite , n'auraient certainement aucune valeur.
11 en serait de même du jugement expédié sur les qualités signifiées, mais avant qu'il eût été statué sur l'opposition formée parla partie adverse.
C'est ce qu'enseigne M. Thomiab Desmazdres, 1. 1, p. 272 , et ce qu'ont jugé les Cours de Colmar, 27 nov. 18l0 (J. Av., 1. 18, p. 598); de Bordeaux, 9 mai 1829 (J.^f.,t. 37, p. 239),etdePoitiers,5marsl834(/. ^v., t. 46, p. 304). La Cour de Rennes est la seule qui n'ait voulu voir, dans la levée d'une expédition sur qualités non signifiées , qu'une simple irrégularité dont la partie adverse peut tirer le parti qu'elle juge convenable , mais qui ne donne pas lieu à en lever une seconde. Cet arrêt, du 22 déc. 1824 (/. Av., t. 28, p. 126), est d'autant plus susceptible de critique qu'il ôterait toute sanction à la loi.
On sent au reste que, dans notre système, il y aurait, à pJus forte raison nullité de l'expédition délivrée sur qualités signifiées, mais signifiées pour servir à un autre jugement; il faut qu'il y ait harmonie entre les qualités et
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te dispositif, autrement à quoi serviraient-elles ? C'est ce qu'a eu occasion de juger la Cour de Rennes, le20 janvier 1812 {J.âk., t. 18, p. 602).
Faisons toutefois observer que, quoique la signification préalable des qualités soit nécessaire à la validité d'une expédition , il n'y aurait pas violation de l'art. 142, en ce que celte expédition , n'énoncerait pas que la signification a eu lieu ; Cass., 12 février 1817 (J. Av., 1. 18, p. 605.) ]] supp. alph., v» Qua litét dejuffem.. n. 24- et ?niv.
CCd97 quater. Comment doivent être redige'esles conclusions ?
L'art. 87 du Tarif défend d'insérer dans les qualités les motife des conclusions et de rappeler dans les points de fait et de droit les moyens des parties.
Cependant la Cour de cassation ne peut casser la décision qu'on lui défère pour violation d'une loi , lorsque «.ette loi n'a pas été invoquée devant le tribunal auquel on reproche de l'avoir méconnue , et d"vm autre côté elle a juge plusieurs fois que les qualités de l'arrêt sont les seuls et uniques documents qu'elle ait à consulter pour connaître les moyens des parties; 26 avril 1827 (/. ^u., t. 33, p. 279). C'est de quoi nous avertit M. Dailoz, t. 9, p. eiQiUoO.
Inutilement justifierait-on que ces conclusions ont été signifiées, en produisant l'original enregistré ou un mémoire dans lequel on les aurait imprimées ; Cass., 5 avril 1827 (J. Av., t. 33, p. 175); vainement l'acte par lequel elles ont été faites aurait été visé dans le point de fait de l'arrêt ; vainement enfin l'arrêt qui n'y a pas fait droit ou qui les a rejetées sans les motiver en attesterait-il la signification ; la Cour rejetterait le pourvoi. Car, s'il est certain en pareille hypothèse que les conclusions dont il s'agit ont été signifiées , rien ne prouve que réellement on les a posées aux juges ; et dès lors on est mal fondé à reprocher à ceux-ci de les avoir méconnues. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait que les conclusions eussent été transcrites dans l'arrêt attaqué.
C'est par application de ces principes qu'il a été jugé qu'on ne peut demander la cassation d'un arrêt, par cela seul qu'il rejette sans motifs une fin de non-recevoir, présentée dans une requête signifiée après les plaidoiries et visée dans les qualités, s'il n'est constaté , ni dans le point de fait ni dans le point de droit, que le moyen a été plaidé , invoqué devant la Cour royale. r. l'arrêt du 26 janvier 1832 (J. Av., t. 43, p. 650), et nos observations sur la Quest. 595, $ 5.
11 existe une foule d'autres arrêts qui jugent de même pour les conclusions signifiées avant les plaidoiries. Nous le répetons : tant que ces conclusions ne sont pas transcrites dans l'arrêt, rien ne peut justifier qu'elles ont été réellement soumises aux magistrats ; on prouve seulement qu'on les a signifiées.
Et pourtant, il est peu vraisemblable qu'on ait abandonné, dans la plaidoirie, un moyen qu'on a invoqué dans des conclusions signifiées. 11 est probable, au contraire , qu'on la soumis de même à la Cour royale , sinon oralement, dumoins dans la copie des conclusions qu'il est d'usage de donner au greffier; mais cette probabilité ne suffit pas; il faut, comme nous l'avons dit, une preuve résultant de 1 arrêt même, c'est-à-dire des qualités.
Il y a plus ; lors même qu'il serait établi que le moyen a été réellement invoqué devant la Cour, cela ne suffirait pas encore. Il est nécessaire que la partie en ait fait un chef de demande , et qu'elle l'ait inséré dans le dispositi même de ses conclusions. Cette hypothèse se présente assez souvent. On fonde des conclusions sur des moyens de droit longuement développes dans une requête , ou un autre acte d instruction ; mais, au lieu d'en faîre un chef de conclusions, on n'en fait qu'un motif, un argjament.
Ainsi, par exemple, un débiteur se prétend libéré envers le demandeur, ea
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se fondant sur ce que l'action est prescrite , et la dette payée , et il conclut A ce que l'adversaire soil déboulé purement el simplement de sa dem,ande.
Nonobstant ces conclusions, les juges le déclarent débiteur , sans s'expliiiuer sur le moyen de prescription, et le condamnent. Si , dans les qualités de l'arrêt, il ne fait pas insérer qu'il a conclu à ce que la demande fût déclarée prescrite , il ne pourra venir en Cassation se plaindre de ce que, sans motifs, l'exception de prescription a été repoussée. Vainement la requête dans laquelle il l'aura opposée sera-t-elle visée dans l'arrêt et exhibée à la Cour suprême. On lui répondra que l'arrêt lui-même ne justifie pas qu'on ait soumis le moyen de prescription aux juges, ou du moins qu'on en ait fait vin chef de conclusions , et le pourvoi sera rejeté.
Pour éviter un pareil résultat, il faudra donc que les conclusions insérées en l'arrêt portent que le défendeur a conclu, non pas d une manière générale, a ce que son adversaire soit débouté de sa demande, maisl" à ce que la dette soit déclarée prescrite , et 2° à ce que le demandeur soit déclaré mal fonde, comme ayant été payé.
Alors il sera légalement certain qu'on a soumis aux juges , tant le moyen de prescription, que les autres moyens de libération, et l'on pourra obtenir la cassation de l'arrêt , si le moyen de prescription a été rejeté sans motifs.
Telle est la jurisprudence de la Cour suprême. Elle ne casse pour défaut de motifs que les décisions qui ont rejeté, sans le motiver, un chef même de conclusions. Et la raison en est simple , c'est que la loi n'oblige les tribunaux à motiver que les décisions sur les demandes, et non sur les moyens développé» à l'appui de ces demandes, {f^oy. nos observations sur la Quest. 595, S 5.)
Les avoués doivent donc apporter la plus grande attention à faire, de chacun des moyens de leur partie, un chef bien distinct de conclusions, quoique tous tendent au même résultat ; par là , ils obtiendront le droit de les faire insérer dans les qualités des jugements, et les parties pourront se pourvoir sans cramte contre des décisions qui les auront rejetés sans donner de motifs ; car ces décisions auront fait plus ; elles ne les auront pas jugés, et la voie de la requête civile est ouverte ( Voir nos observations sur la Quest. 595 , S 5), contre les jugements dont le dispositif omet de statuer sur un des chefs soumis aux magistrats. ]] e>npp. alph., ?» Qualités dsjuff., n. 8 et suiv.
Sîf8. S'il arrivait que chacune des parties signifiât des qualités, quelles seraient celles sur lesquelles le greffier devrait faire la rédaction du jugement ?
Les art. 6 et 8 du décret du 16 février 1807 disposent que si la partie qui a obtenu l'arrêt ou le jugement néglige de le lever, l'autre partie lui fera sommation de le lever dans les trois jours , et que , faute à la première de satisfaire à cette sommation , la partie qui aura succombé pourra lever une expédition du jugement.
11 suit de là que, si la partie qui a obtenu gain de cause signifie des qualités, ce sera sur ces qualités que l'on devra rédiger le jugement, à l'expiration du délai pour l'opposition ; que si, au contraire, la partie qui a succombé en signifie , le greffier n'y aura égard qu'autant qu'elle justifiera qu'elle a constitué l'autre partie en demeure de lever le jugement, et que celle-ci n'aura pas signifié de qualités.
Si les deux parties ont obtenu de part et d'autre gain de cause sur certains chefs, il faudra rédiger sur les qualités de celle qui aura intérêt principal. S'il y a égalité d'intérêt, el que la partie à laquelle les qualités auront été notifiées n'y ait pas fait opposition , nulle difficulté pour rédiger sur ces mêmes qualités ; dans le cas contraire , on rédigera d'après les changements ordonnés par
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»uite de l'opposition , ou sur les qualités que l'opposaot aurait notifiées . si le président leur accordait la préférence.
Nous renvoyons, sur l'art. 146, l'examen de la question de savoir si toute expédition d'un jugement doit être revêtue de la forme exécutoire.
[[ Les mêmes hypothèses sont prévues et résolues de la même man-ère par M.M. Demiac-Croizilh.\c, p. 108; Pige.m' , Comm., t. 1, p- 330; Favakd de ^â,^etADE , t. 3, p. 181, n" 5; Thomine Desmazcres , t. 1, p. 271 ; Boncewne, t. 'J^
430, et BoiTARD, t. 1, p. 430. ]] Supp, alph., v» Qualités dejugem., n. ^ et s.
ô9^ bis. La signification des qualités , sans réserve, rend-elle non-recevable % appeler du jugement ?
M. Pigeau , dans les premières éditions de sa Procédure civile , avait résolu affirmativement cette question ; mais, dans la dernière , liv. 2, part. 3', tit. 7, art. 3, n" 3, et dans son Comm., t. 1, p. 331, il a, avec raison, professé une opinion contraire, sur le fondement que la partie ne peut être censée acquiescer à un jugement avant de le connaître , qu'elle ne peut le connaître parfaitement avant de l'avoir levé , et qu'elle ne peut le lever sans signifier les qualités.
La Cour de cassation a sanctionné cette dernière solution par arrêt du 2i juillet 1831 (S., 1831-1-282). 33
Abt. 143. L'original de cette signification restera pendant vingtquatre heures entre les mains des huissiers-audienciers.
CIV. Le délai de vingt-quatre heures, dont parle l'art. 142, est accordé pour donner le temps à l'avoué auquel les qualités sont signifiées de former à leur rédaction l'opposition dont il s'agit dans l'article suivant.
ce Si l'avoué est décédé, ^. notre Quesl. 597 bis. Jl
Art. 144. L'avoué qui voudra s'opposer , soit aux qualités, soit à l'exposé des points de fait et de droit, l'exposera à l'huissier, qui sera tenu d'en faire mention.
Tarif, 90— [Notre Cnmm. da Tarif, t. 1, p. 221, n" 93, 95 et 96. — Notre Dict. gén de proc-, »" Jug'ntni, a"* 458 a 462, 465 à 467. — .^r^]. Dalioz, eod, n"' 277 à 285. — (jBBSTIOsS Ta*iTBES : Si un avoué laisse pas5er le délai de vingt-qoalre heures . sans déclarer à l'buissifr qu'il entend forni.-r opposition , cette opposition sera-i-elle non-recevable par la suite ? Q. 599. — De ce que 1 art. 144 d t que l'huissier fera mention de l'opposition sur l'orifiinal , résulte-l-il que l'avoué adverse ne puisse écrire loi-méine et signer son opposition? Q. 600. — Lorsqu'il n'y a point eu d'opposition aux qualité» , et que conséquemment l'avoué a laissé lever le jugeaient , sa partie est-elle non recevable à ni>T le» faits qui s'y trouveraient consignés? Q 601 — Oes faiu ou des aveux mentionnés dans les molif» dn jugement, ser»ient>ils également irrécusables? Les motifs ou le dispositif peuvent-ils prévaloir contre les conclusions insérées aux qualités? Q. 601 i'J.Q
CV. On a vu par l'art. 142 que l'on appelait qualités , non-seulement la partie du jugement qui indique les qualités proprement dites des parties, comme leurs nom, profession, domicile, et le titre sous lequel elles agissent en privé nom ou en nom qualifié , c'est-à-dire comme mari , père , tuteur, administrateur, etc., mais encore les points de fait et de droit. Dans l'art. 144, le législateur prend le mot qualités dans ce dernier sens. Ainsi , l'avoué ne s'oppose qu'aux qualités; par exemple, dans le cas où l'on aurait omis de donner à sa partie la qualité d héritier bénéficiaire , ou de renonçant à une succession, l'opposition aura pour objet, afin d'empêcher de considérer cette partie comme héritier pur et simple , de faire rétablir cette qualité, et , réciproquement , de la faire rayer , si elle 3 été rlonnée mal à propos. Au contraire , l'op»
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position se rapportera aux points de fait ou de droit , si l'avoue prétend qu'on n'a pas exactement rendu les conclusions, si l'on a omis des faits essentiels, si l'on en a posé d'inexacts , si les questions à résoudre en droit ne sont pas réellement celles que la cause présente, si elles sont incomplètes , etc. En ces cas , il y aura lieu à retrancher, ajouter ou réformer, dans le projet qui forme les qualités.
099. Si un avoué laisse passer le délai de vingt-quatre heures sans déclarer à l'huissier qu'il enlend former opposition , celle opposition sera-l-elle non receva. ble par la suite?
M. Delapoktb, t. 1, p. 150, et les auteurs du Commenlaire , inséré aux Annales du Notarial , t. 1 , p. 280, décident affirmativement celte question.
Nous ne partageons pas cette opinion , et nous nous fondons sur ce qu'aucun article du Code ue dispose que, faute d'avoir fait à l'huissier la déclaration, l'avoue sera déchu de se pourvoir par acte d'avoué à avoué devant le président, pour faire rectifier des qualités et reparer des omissions; aucun article n'interdit aussi au président la faculté de faire droit sur l'opposition.
La Cour de Rennes , par arrêt du 19 juillet 1808 , 3* Chambre , a décidé la question en ce sens.
Nous ajouterons une considération tirée de l'art. 10'29 du Code de procédure; c'est que cet article, disposant qu aucune des déchéances prononcées dans le Code n'est vomminaloire , suppose qu'en général Ion doit considérer comme telle toute déchéance qui n'est pas expressément portée dans une de ses dispositions.
A plus forte raison , si l'avoué qui se présenterait dans les vingt-quatre heures , pour former son opposition aux qualités , n'en trouvait pas l'original entre les mains de l'huissier , serait-il fonde à signifier son opposition à l'avoué adverse , et même au greffier, afin d'empêcher que l'on fit usage de cet original.
[[ Nous adoptons cet avis avec MM. Picead, Comm., 1. 1, p. 333; Dai,loz, t. 9, p. 619, et Thomine Deshazures, 1. 1, p. 272. (F. aussi notre Quesl. 597 bis. ]]
fSOO. De ce que l'art. 144 dit que l'huissier fera mention de l'opposition sur l'original , résulte-t-il que l'avoué adverse ne puisse écrire lui-même et signer son opposition ?
Nous ne pensons pas que la loi ait entendu lui interdire de prendre cette précaution, qui le met à l'abri de toute omission de la part de l'huissier.
Cependant, comme l'opposition est un acte du ministère de cet officier public; comme la loi exige qu'il en fasse mention sur l'original, en sorte que cette mention équivaut à une signification qu'il ferait à l'avoué adverse en lui remettant cet original , nous estimons que l'huissier doit , à la suite de la déclaration que l'avoué aurait écrite lui-même, mentionner qu'elle l'a été en sa présence, pour servir et valoir comme opposition. (V. Commenlaire, inséré aux Annales du Notariat , t. 1, p. 280.)
[[Sans doute, et c'est aussi l'opinion de M. Dalt,oz , t. 9, p. 619, n° 9. Surtout, on ne saurait prétendre que l'opposition fût régulière , si elle n'avait été faite ' ue sur la copie delà signification, laissée entre les mains de l'avoué; car, c». la loi exige qu'il en soit fait mention sur Toriginal, c'est afin que la partie en soit prévenue , par cet original même qui doit lui être rendu ; que serait une opposition que 1 on ne ferait pas connaître à la partie qu'elle intéresse ? Aussi la Cour de Rennes a-t-elle, le 22 décembre 1824 (/. Av., t. 28, p 126), déclaré sans effet une or«na«>UQn i»insi formée.
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Mais, dans le cas prévu sous la question précédente, où l'opposition est formée hors du délai de 24 heures, et lorsque l'original ne se trouve plus entre les mains de l'huissier, il est de toute évidence que l'opposition ne peut plus être inscrite sur cet original , qu'elle n'est plus un acte du ministère de cet huissier.
Alors, certainement l'avoué devra la former par un acte séparé adressé à son confrère dans la forme ordinaire des actes de palais. C'est aussi l'opiniMi de MM. PiGEAD, Comm., t. 1, p. 333, et Thouime Desmazckes, t. 1, p. 272.13
COI. Lorsqu'il n'y a point eu d'opposition aux quadlés , et que eonséquemment l'avoué a laissé lever le jugement , sa partie est-elle non recevable à nier les faits qui s'y trouveraient consignés?
Cette question a été résolue pour l'affirmative par arrêt de la 2' chambre de de la Cour de Rennes du 13 mars 1810. (V. Journ. des arrêts de celte Cour, 1. 1, p. 69, et (/. Av., 1. 18, p. 598.)
Ainsi , par un autre arrêt du 3 avril d*» la même année {ibid. p. 68, et /. Av- 1. 18, p. 598), la même chambre a déciae d'une manière implicite que, sous l'appel, une partie ne pouvait contester la vérité d'une déclaration de son avoué , consignée dans les points de fait. Et en effet . les qualités étant signifiées et le jugement levé, les faits qui s'y trouvent référés doivent demeurer constants, jusqu'à désaveu de l'avoué qui aurait donné une déclaration que sa partie conteste.
ce Cette solution n'est f>as susceptible de contradiction. Elle est adoptée par MM. FA.VABD DE Lahclade , t. 3, p. 181 , n° 5 ; Dalloz , t. 9, p. 619, n° 9; Tbomirb Desmazdres, t. 1, p. 271, et BoNCENHE,t 2. p. 437.
M. Thomine Desmazures, tout en convenant du principe, enseigne néanmoins que la partie ne serait peut-être pas , dans tous les cas , et suivant les circonstances, irrecevable à représenter au juge d'appel l'erreur ou l'inexactitude qui aurait été commise.
Un semblable tempérament se conçoit, parce que le juge d'appel est juge du fait et du droit ; aussi ce juge pourrait admettre des pièces qui démontreraient invinciblement l'erreur de fait consignée dans les qualités ; quant aux déclarations et aveux, voyez notre question suivante.
Mais il a été décide plusieurs fois que la partie qui n'a point formé opposition aux qualités d'un arrêt, ne peut proposer devant la Cour de cassation des moyens qui supposeraient des faits contraires à ce qui e?t consigné dans ces qualités; on peut voir notamment, dans ce sens, les arrêts des 1" février 1825 ( /. Av., t. 29 , p. 50) , 26 juin 1826 (/. Av., t. 31, p. 338), 29 mars 1832 (J. Av., t. 43, p. 682).
L'authenticité des faits et des conclusions consignées dans les qualités ne peut d'ailleurs être détruite par un certificat émané du greffier comme l'a jugé la Cour de Toulouse , le 9 lfe\ rier 1828 (/. Av., t. 34, p. 157).
Il résulte du même principe que , s'il y a eu opposition aux qualités , et que cette opposition ait réussi, la partie n'est plus recevable à contester la partie des qualités qu'elle n'a pas attaqué d'abord , et qu'elle ne peut par exemple, exciper en cassation de ce qu'elles ne contiennent point ses conclusions, ni celles de son adversaire; ainsi l'a jugé, avec raison, la Cour de cassation de Belgique, le 18 octobre 1831 (J. Av.. t. 45, p. 748.)]] l^upp. alph., r» Quahtét de jugent., n. 49 et suiv.
[[ 601 bis. Des faits ou des aveux mentionné^ aans les motifs du jugement seraient-ils également irrécusables ? Les vxolifs ou le dispositif peuvent-ils prévaloir contre les conclusions insérées aux qualités ?
S» les faits consignés dans les qualités ae peuvent pas en général être contre-
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dits (fotr la Quest. 601), c'est parce que ces qualités , lorsqu'il n'y a pas eu d'opposition, sont regardées comme l'œuvre commune des parties.
Il n'en est peut-être pas de même des faits ou des aveux mentionnés aux motifs du jugement, ces motifs étant l'œuvre exclusive du juge, qui n'a point qualité pour faire ces sortes de constatations dans la partie accessoire de son jugement, partie indépendante des conclusions prises devant lui par les plaideurs , et qui n'est point soumise à leur contrôle.
Aussi ne peut-on trop s'élever contre l'habitude où sont quelques tribunaux de faire reposer les motifs de leurs jugements sur de prétendus aveux, compromettant ainsi leur dignité, et s'exposant à voir leurs assertions démenties à bon droit , par celle des deux parties à qui elles font grief.
Le jugement ne doit rien décider que dans son dispositif, et il ne peut, dans 4on disposif, statuer que sur les conclusions. Si donc l'une des parties a intérêt à faire constater un aveu échappé à son adversaire , qu'elle en demande acte : la justice de cette réclamation sera débattue contradictoirement, et le jugement, dans son dispositif , donnera ou refusera acte. Hors de cette marche, il n'y a qu'irrégularité, inutilité même ; car, constatés de tout autre manière , les faits ou les aveux non consignés dans les qualités n'auront aucune espèce d'authenticité.
Cette doctrine est professée par M- Boncenne, t. 2, p. 437 et 440, et consacrée par un arrêt de la Cour de Poitiers du 26 décembre 1826 (J. Av., t. 33, p. 359.)
Disons aussi, avec la Cour de Nanci, 9 avril 1834 (/. Av., t. 48, p» ^0), que les énonciatioos contenues, soit dans le dispositif , soit dans les motifs , ne peuvent prévaloir contre les conclusions insérées aux qualités , l'objet du litige ne pouvant être valablement fixé que par ces conclusions.]] Supp.,p.472.
Art. 145. Sur un simple acte d'avoué à avoué , les parties seront réglées sur cette opposition par le juge qui aura présidé; en cas d'empêchement , par le plus ancien , suivant l'ordre du tableau.
Tarif, 70, 90. — TNotre Comment, do Tarif, t. J , p 221 , n°' 94 et 97. — Noire Dict. fén. de Proc, v* Jugement , n°' 463 à 464 bu^ 540 à 580. — An». Dalloi , eod. n" 286 à 291. 466 à 5lJ. — Questions TRàitbbs: La décisioa qui internent sur l'oppositioo aux qualités doit-elle être mise à la suite da l'original de la signiBcation , ou doit-elle élre écrite sur une feuille à part? Q. 602.— Peut-on se pourvoir par appel contre la décision rendue sur l'opposition aux qualités? Q. 603. — Le jugement une fois prononcé à l'audience est-il acquis aux parties , de manière qu'il ne sait permis aux juges d'y rien chanjer7 Q. 604. — Mais résuUera-t-il de la décision ci-dessus que le juge ne puisse inlerprétei- son jugement? Q. 605-3 V. Q. 60^ 1er.
CVl. Ainsi , pour faire statuer sur l'opposition , l'avoué le plus diligent doit, par un simple avenir, citer l'avoué adverse devant le juge. Celui-ci les entend dans leurs moyens respectifs, et les règle , ou , en d'autres termes , prononce sur la contestation , soit en rectifiant la rédaction des qualités , soit en la maintenant telle qu'elle a été dressée.
Après ce règlement , ou lorsqu'il n'y a pas eu d'opposition dans les vingtquatre heures, aux termes de l'art. 143, l'avoué remet au greffe l'original rectifie ou non attaqué, et c'est alors que le greffier, le reunissant à la minute écrite sur la feuille d'audience , trouve dans la réunion de ces deux pièces toutes les parties qui doivent constituer la rédaction du jugement. (^. cidessus aux préliminaires du titre.) a$upp. alph., y Qualilét de jugem., n. 38 et s. iiiupp. alph., v° Qualités déjugent., n. 52 et suir. Le règlement des qualités par «n
juge incompétent entraîne-t-il nullité du jugement f Q. 60'! ter.
GWS . La décision qui intervient sur l'opposition aux qualités doit-elle être mise à In suite de l'original de la signification, ou doit-elle être écrite sur une feuille à part?
Suivant l s aiit< urs dn Commentaire inséré aux Annales du notariat^ t. \,
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p. 281, la décision dont il s'agit doit former un acte séparé de celui de la signification.
La raison qu'en donnent ces auteurs , c'est que cette décision a beaucoup plus d'analogie avec une ordonnance sur référé qu'avec les ordonnances sur requête, qui se portent sur la même feuille.
« En effet, disent-ils , une ordonnance sur requête est un simple acte pré- « paratoire, et la décision du juge sur l'opposition aux qualités est un véri- « table jugement rendu sur plaidoirie, et qui est destiné à recevoir immédia- « tement son exécution. Il est donc indispensable qu'il eu reste une minute « au greffe, et, par conséquent , que cette décision ne soit pas écrite au bas " de l'acte de signification des qualités , lequel doit être rendu à la partie qui
veut faire lever le jugement.
« D'ailleurs, ajoute-t-on, la partie qui succomberait dans cet incident peut • avoir des motifs de se faire délivrer copie de cette décision. C)r, comment « pourrait-elle se faire délivrer cette copie , si la décision n'était pas portée « sur une minute séparée ? »
M- PiCEAD, t. l,p. 530, dit, au contraire, que, si le magistrat qui doit statuer sur l'opposition approuve les qualités , il met au bas : Bon à expédier sur les présenles qualilés, et signe; qu'il en fait autant lorsqu'il se borne à les réformer , après avoir fait, sur les qualités , les changements qu'il croit convenabies et qu'il doit approuver, que , s'il les rejette, il met : Ne pas expédier sur les présentes qualités.
On sent que ce dernier cas suppose qu'il a été signifié , par la partie adverse , d'autres qualités que le juge approuve ; car on ne peut supposer une opposition telle , qu'elle pût faire rejeter en entier des qualités , si l'opposant n'avait eu le droit d'en signifier , et n'en eût pas effectivement signifié d'autres.
Nous remarquerons que l'usage est conforme à l'opinion de M. Pigeau, et nous le croyons fondé sur ce que le législateur exige que l'opposition soit écrite sur l'original , et qu'il ne s'est pas autrement exprimé à l'égard de la décision du juge.
11 est assez naturel , il est plus convenable , en effet , puisque c'est sur cet original que la rédaction du jugement doit être faite, sauf les changements indi<iués par le juge, que la même feuille qui le contient, ainsi que l'opposition , présente ces changements.
Au reste, nous sommes peu touché de l'analogie de la décision donnée sur l'opposition avec l'ordonnance de référé; et en supposant, ce que nous ne croyons pas , qu'il puisse y avoir lieu à l'appel de cette décision ; en supposant encore que , sur l'appel du fond, on ait besoin de justifier de l'opposition , nous remarquerons que, dans ce cas , on pourrait aussi nien obtenir une expédition de la décision écrite sur l'original des qualités, que si elle l'avait été sur une feuille séparée. Si , au contraire , il ne peut y avoir lieu à l'appel de la décision , ou si le jugement n'est pas susceptible d'appel au fond, nous ne voyons pas l'intérêt qu'aurait une partie à lever expédition.
ce MM. Dalioz, t. 9, p. 619, n" 10; Fayard de LANGLA^)E, t. 3, p. 181, n° 5; Tho- M1Î1E Desmazdres, 1. 1, p. 272; et Boivcenke, t. 2, p. 433, pensent aussi que l'ordonnance de règlement doit être portée sur l'original même des qualités , e» a forme indiquée par M. Pigeau ; c'est , au reste, ce qui résulte d'une décision prise de concert entre les ministres de la justice et des finances, le 21 mai 1811 {J. Av., t. 18, p. 600). 11 faut remarquer que les présidents ne sont pas obligés de rectifier eux-mêmes les qualités auxquelles il est formé opposition ; ils peuvent en charger l'avoué de la partie adverse, sauf à vérifier aussi la rédaction; Cass.,23 novembre 1829 (J. Av., t. 38, p. 1945. 33
ToM. I. 47
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B03. nfais peul-on se pourvoir par appel contre la décision rendue surl'oppo$i'
lion aux qualités ?
Le Code ne renferme aucune disposition qui autorise l'appel , et il noua semble que, si le législateur avait eu l'intention d'ouvrir cette voie aux parties, U s'en fût expliqué , comme il l'a fait à l'égard des ordonnances sur référé. (F.
urt. 809.)
Ainsi , nous nous bornons à remarquer que, quelle que soit la décision qui intervienne sur l'opposition aux qualités, et conséquemment la rédaction du iu<^ement, celle des parties qui aurait à se plaindre que le juge aurait ordonné ies additions ou des changements quelconques aux qualités, ne doit en éprouver aucun préjudice sous l'appel du jugement qu'elle interjetterait au fond ; Et en effet , celte partie serait toujours à portée de justifier, en plaidant sous l'appel , que ces additions ou changements ont été faits malgré elle. (^. le t. 1, p. 282, du Commentaire inséré aux Annales du Notarial.)
il L'opposition, quel qu'en soit le résultat, veille toujours en faveur de la partie qui la fait; car on ne pourra lui opposer , sur l'appel , qu'elle a consenti à l'insertion de tel ou tel fait dans les qualités , si c'est malgré elle qu'il a été nséré ; en demandant la réformation du jugement sur le fond, elle pourra réclamer aussi contre les griefs que lui portent les énonciations inexactes des qualités.
Celte doctrme est enseignée par MM. Fayard de Langlade , t. 3, p. 181, n" 5; Daiioz, t. 9, p. 619, n° 13;Thomine Desmazcres , 1. 1, p. 272,et Boncenne, t. 2, p. ^i37.
Un arrêt de la Cour d'Ageu du 3 juillet 1830 ( J. Av., t. 46, p. 179), l'a consacrée.
Ld Cour d'Orléans , le 28 décembre 1831 (/. Av.^ t. 42, p. 297), a aussi proclamé ce principe , et jugé en même temps que , non susceptible d'appel , l'ordonnance portant règlement des qualités, ne l'est pas non plus d'opposition devant le tribunal , ce qui est hors de toute contestation ; car l'opposition n'est ouverte que contre une décision rendue par défaut , et doit être portée d'ailleurs devant l'autorité même d'où émane celte décision. (F. notre Quesl. 378.)
Nous avions combattu l'arrêt de la Cour d'Orléans , non pas en ce qu'il déclarait irrecevables l'appel et l'opposition contre l'ordonnance du président, mais en ce qu'il semblait accorder à ce magistrat le droit de ne pas statuer sur l'opposition aux qualités, et d'empêcher ainsi l'expédition du jugement, sous prétexte qu'elle augmenterait inutilement les frais. La Cour de cassation, tout en reconnaissant qu'il y aurait, dans celle manière d'agir , excès de pouvoir et déni de justice, tout juge devant vider une contestation qui lui est soumise , el toute partie ayant le droit de prendre expédition du jugement qui l'intéresse, a néanmoins rejeté , par des considérations de fait, le pourvoi dirigé contre l'arrêt d'Orléans , 17 mars 1835 (./. Av., t. 49, p. 669) ; mais la Cour suprême s'est bornée à déclarer qu'aucune loi n'avait été violée à raison des circonstances, elle ne s'est point prononcée sur la diflicullé qui fait l'objet de la question actuelle.
La Cour de Rennes , le 19 novembre 1836 (J. Av., t. 53, p. 687), lui a implicitement appliqué notre solution , puisqu'elle n'a admis l'appel contre l'ordon nancedu président qu'à raison de ce que cette ordonnance ne s'était pas bornée à régler les qualités, mais avait encore décidé auquel des deux avoués devait appartenir la poursuite. ]]
fi04. Le jugement , une fois prononcé à l'audience, est-il acquis aux parties , di manière qu'il ne soit permis au juge d'y rien changer ?
L'affirmative de cette question est sans difficulté , mais il ne faut pas en con-
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dure que le juge ne puisse , lors de la rédaction faite par lui ou par le greffier, réparer l'omission qui serait échappée en prononçant le jugement, s'il ne s'a gissait que d'ajouter une disposition explicative, et qui ne serait que la conséquence nécessaire de ce qui a été ordonné.
Il peut (dit Rodier sur l'art. 5, tit. 26 de l'ordonnance) , augmenter et étendre en ce qui est une suite nécessaire du prononcé.
Si, en ordonnant une expertise, le juge a oublié de nommer le commissaire devant lequel les experts prêteraient serment; si, en prononçant un jugement par défaut, il a omis de commettre un huissier pour le notifier ; dans ces cas et autres pareils , ajouter au jugement ce qui y manque nest pas le changer ou l'altérer, mais suppléer des dispositions qui sont la suite nécessaire de ce qui a été prononcé entre parties.
• Post pronunciationem ejus (senteittUB) judex etiam supplere polesl reliaua
• omnia quœ ad consequenliam quidem jam slatulcrum périment , sed priori sen- « tentùB desunt. » (Voët., ad titulum de rejud-, n" 27.)
A plus forte raison, aujourd'hui que les jugements doivent être motivés, estil permis au juge de rectifier ceux qu'il aurait énoncés à l'audience, d'y ajouter ou retrancher, ces motifs ne constituant pas , à proprement parler , le jugement , qui est dans le dispositif.
C'est ainsi qu'il a été jugé par la Cour de cassation , le 25 avril 1812, que la défense faite aux tribunaux de modifier et de changer leurs jugements n'empêche pas qu'ils ne puissent rectifier les erreurs commises , soit dans les qualités, soit dans la date des actes du procès. (5., 1. 13, V" part., p. 230, et /. Av., 1. 15, p. 99.)
Toutefois , les additions ou rectifications dont on vient de parler doivent être faites avant la signature de la minute ; la minute une fois signée par le président et le greffier, il n'est plus permis d'y loucher sous prétexte de la rectifier.
« Après que le dictum a été dressé et signé, dit Rodier, sur l'art. 8 , tit. 26 « de l'ordonnance , Quesl. 2», on ne peut y rien changer ni corriger , quand t ce ne serait que par erreur qu'il s'y serait glissé quelque faute ou quelque « incongruité. »
Les plus graves abus pourraient résulter de la violation de ce principe.
Les changements ou additions permis après le prononcé du jugement^ mais avant la rédaction définitivement arrêtée sur la feuille d'audience , sont donc ceux qui ne portent aucune atteinte au fond de la décision , et qui n'ajoutent ni ne retranchent rien aux droits que les parties ont acquis parle prononce (1).
(1) Mnis il est bon de signaler une erreur grave dans laquelle Rodier nous paraît être tombé, sur l'arU 5, 1' Quest. Après avoir remarqué que iejugepeut corriger la rédaction du greffier, retrancher ce qui serait inutile ou ambigu, augmenter et étendre en ce qui est une suite nécessaire d'i prononcé, re qui est yrai aujourd'hui comme sous l'empire de l'ordonnance [f. l'art. 3ô du règlement du 30 mars 1808 , où il est dit : Celui qui aura présidé vérifiera la feuille d'audience, etc.), il ajoute : «Et, ce qui est bien plus, il peut totalement changer te proRoncé, s'il reconnaît qu'il t'était trompé, pourvu qu'il le fasse le même jour et avant ae signer le plumitif ; jusqu'à cette signature.vOn ne peut
pas dire qu'il y ait d* Jugement. » A la vérité, il ne donne .3eii« iacuité qu'au juge qui a tenu seul l'aud^eace; mais son principe, qu'il n'y a de jugement qu'après la signature, est faux dan» toiK '2« ces.
Le jugement existe lica qu'il a été prononcé; la rédactioa et îa signature qui ont lieu ensuite ont seulement pour objet de prouver quand et comment il a été rendu.
C'est la prononciation du juge qui est le jugement ; il a sa perfection aussitôt qu'il a été prononcé contradictoirement; 1h jugp ne peut plu» le réformer après que l'audience est levée. (^. Pothieh, Procéd. civ., ch. 5, art. J; Jnc. Répert,, yo Jugement, § 14.)
Donner le droit à un juge, sou» prétexte
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(F. M. ToufcUER, t. 10, p. 189, a" 128; F, aussi Jousse et Rodier , dans leurs observations sur les art. 5 et 8 du lit. 26 de l'ordonnance.) Plusieurs de ces observations peuvent encore servir de commentaire à l'art. 138 du Code de procédure.
[t Les principes proiessés par M. Carré sur cette question et sur la suivante, qui tiennent plus, l'une et l'autre, à la compétence qu'à la procédure , sont des principes incontestables, quoiqu'ils ne reposent sur aucun texte de nos lois actuelles; ils sont, dit M. Todllier, t. 10, p. 189, naturalisés en France. On peut voir , dans notre Diclionnaire général , v" Jugemenl , n"» 540 à 579, l'ap. plication que la jurisprudence en a faite à d'assez nombreuses espèces. M. Carré les développe dans ses Lois de la Compétence, 2' part., liv. 1*^, tit. i«^, ch. 1", art. 15, Quesl. 48 à 55, édit. in-S", 1. 1, p. 296 à 322. 33 Supp. «iph., y Jugement, n. 63 et 64.
ft03. Mais résultera- t-il de la décision ci-dessus que le juge ne puisse interpréter
son jugement ?
Nous lisons, dans deux arrêts de la Cour de Rennes des 29 janv. et 16 juill. 1814 (/. Av., t. 15, p. 111), que, si les tribunaux ne peuvent changer les dispositions de leurs jugements , ils ont du moins la faculté de les interpréter en déclarant et expliquant le véritable sens qu'ils ont voulu y attacher ; qu'ils peuvent, par exemple, indiquer par qui des frais d'enregistrement doivent être supportés
Déjà un arrêt de la Cour de cassation du 12 mars 1810, rapporté au Journal des Avoués, l'« édit., 1. 1, p. 80 , -avait décidé que de simples corrections d'omissions de forme ou d'erreurs de fait , reconnues par les parties, étaient auionsées lorsqu'elles ne changeaient rien au dispositif (i), et qu'en cette cir-
d'une erreur découverte après coup, de changer totalement le prononcé de son jugement, c'est oublier les règles les plus certaines.
Rodier met pour condition à cette singulière faculté qu'elle soit exercée le mime jour ; ce qu'il parait avoir tiré par argument «le la loi 42 au ff., de re judicatâ- Mais il a mal saisi le sens de cette loi , qui n'accorde au juge le pouvoir de suppléer le même jour, «odem die, que les choses quœ ad consequentiam quidemjamstatutorum pertinent ,priori tamen tentcntice desuntj loi qui d'ailleurs n'est pas précisément applicable au cas dont il s'agit.
Il faut dire, avec Voët [loc. cit.), que l'effet d'une sentence rendue dans les formes prescrites par la loi, est que le juge qui l'a prononcée ne peut la révoquer ni la changer, mime dans le jour, parce qu'il a cessé d'être juge. « Sententioe.... latœ effectus est qitod m per judicem qui eam tutit, refocari vel « mutari )ion possit. ac ne eodem quidem « die, quia judex eue desiit, » (V„ leg. 55, <f., de rejud.)
« Cùm quœrebat judex, »«' perperam judi- « câsset, anpostet eodem die Iterùm judi- « care, retpondit non posse. » (V. leg. 62, ff.. ihid.)
i.*apt:r..in de Rodier tendrait à permettre
au juge de rendre un autre jugement dans la même affaire, iteriim judicare ^ ce qui est contraire à tous les principes.
11 est bien clair, au reste, que les textes qu'on vient de citer ne s'opposent pas à la distinction qu'on a faite ci-dessus , relativement aux additions ou changements que n'altèrent en rien la substance du jugement.
C'est ce que fait entaindre la loi 55 (titre cité du Dig.) , qui, après avoir posé le principeJudexposteàquàmsententiamdixit,ete,^ s'explique de la manière suivanle, et en détermine le véritable sens et l'application : « £t hoc jàm utimur ut judex qui semel « vel pluris vel minoris condemnavit, am- « pliiis corrigere sententiam suam non pos- « sit, semel enim malè seu béni offici « funetus est. »
La ressource est l'appel quand le jugement en est susceptible. (^. art. 32, tit.l 1 de l'ordonn. de 1667, et art. 14, tit. 32 de l'ordonn. de 1669, avec le Comm. de Gallon, sur cet mots dudit article : Ou les modérer ou chan* ger après le jugement.)
[ F. notre observation au texte. ]
(1) Remarquons cette condition de nerien changer au dispositifs car autrement les jugements ne peuvent être réformés ni régularisés sous furnie d'interprétation. (Parit.
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constance, le jugement de rectification était considéré comme ne faisant qu'un seul jugement avec celui qu'il rectifie. ce ^oir notre observation sur la question précédente. 33 Snpp. aipii., v» Ju-
gementy a. 66 et suiy.
Art. 146. Les expéditions des jugements seront intitulées (1) et terminées au nom du roi , conformément à l'art. 48 de la Charte con* stitutionnelle (2) .
C Notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 222 et 223, n°' 99 à à 106, art. 1317 ei suiv.3— Code de pr., art. 183, 433, 545 et suiv.— Code d'inst. crim., art. 521 , 522.— [Notre Dict. gén. de pr., v° Exécmio»^ n°' 30, à 49; Significalion, 11» 78. — Locré , t. 21, p. 428 , n" 8t. — QUESTIONS traitées : Toole mpédilion d'un jugement doit-elle être intitulée et terminée comme l'exige l'art. 146 7 Ç. 606. — Les grosse» et expéditions délivrées par le gref6er dépositaire de la minute , sont-elles seules antbenliques? Quel moyen y aurait-il de rétablir une minute égarée? Q. 606 bis.'y
CVIl. Dans tous les temps, le pouvoir judiciaire s'est exercé au nom du roi, les jugements on été intitulés de son nom , les mandements de justice exécutés en son nom. Ainsi, l'art. 48 de la Charte constitutionnelle, et la disposition ci-dessus, n'ont fait que consacrer un principe de l'ancienne monarchie française , d'ailleurs conforme aux saines doctrines du droit politique. Le prince a la plénitude du pouvoir exécutif ; la justice doit donc se rendre en son nom, puisque les décisions judiciaires ne sont que Vexéculion de la loi. D'où suit encore que ce c'est qu'au nom du Roi , dont la puissance est la garantie de la sûreté des personnes et des propriétés, que l'on peut user contre le condamné des voies de contrainte qui ont pour objet l'exécution de ces jugements. {K notre Traité d'or g an. et de compél., llv. 1", tit. 1".) Voilà pourquoi tous les actes qui sont de nature à emporter exécution forcée, tels que les jugements et les obligations consenties devant notaires, doivent être mis en forme exécutoire, c'est-à-dire insérés dans une formule qui donne à connaître que c'est le Roi lui-même qui promulgue le titre et en ordonne l'exécution (3). 8upp.,p. 'ITo.
13 février, et Cass. , 24 avril 1807, et 30 messidor an XI, 5., t. 7, 2* part., p. 690 et 240 ; t. 3, 2' part., p. 347, et J. Av., t. 15, p. 70.) Les juges ne pourraient pas même , sous cette forme, déclarer qu'il a été jugé qiM.nt à présent ce qui aurait été décidé sans restriction. (Cass., 28 brumaire an VllI, S., t. 1, p. 264, et /. yiv., t. 15, p. 33.) C'est ainsi que s'entend la grande maxime, le juge ne peut se réformer lui-même. Mais nous verrons, sur l'art. 452, que cette maxime n'est pas généralement et sans distinction ■pplicable anx jugements interlocutoires, suivant cet autre adage, l'interlocutoire ne lie pas le Juge. ^ f^. notre observation au texte.
(1) A peine de nullité (Cass., 16 juin 3811).
(2) C Le texte primitif de l'art. 146 portait : « Les expéditions des jugements seront intitulées et terminées ainsi qu'il a été prescrit par l'acte des constitutions de l'empire du 28 floréal an XII. » Le nouvel ordre politique établi en 1814 fit introduire le texte actuel, qui n'est plus en harmonie avec la constitution, puisque la charte de 1830 a dODDê à l'art. 57 de l'ancienne Charte^ le
n" 48. F^. au surplus , sur la formule exécu. toire, les questions traitées sous l'art. 545. ^
(3) Cette formule est ainsi conçue :
Loois-PhiupfsI", roides Français, à tous présents et à venir, salut.
Le tribunal civil séant à.... (ou la Cour
royale séant à ), a rendu le jugement (ou
l'arrêt) suivant.
Ici l'insertion du jugement.
Mandement qui termine la formule : Mandons et ORDONNONS à tous huissiers, sur ce requis, de mettre le présent jugement (ou arrêt) à exécution ; à nos procureurs généraux et à nos procureurs près les tribunaux de première instance d'y tenir la main; * tous commandants et officiers de la force publique, d'y prêter main-forte lorsqu'ils en seront légalement requis.
En foi de quoi ledit jugement (ou arrêt) a été signé par le président du tribunal (ou «le la Cour) et par le greffier. (Ordonn. du 16 août 1830.)
Nota. Il est peut-être superflu de faire observer que l'expédition d'un jugement ne fait foi qu'autant qu'elle est signée d'un gref> fier ou d'un commis-greffier assermenté.
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G4I6. Toute expédition d'un jugement doit-elle être intitulée et terminée cùmm*
Cexige l'art. 146?
M. PiGEAu, fait observer, t. 1, p. 527, qu'il faut distinguer entre l'expédition d'un jugement revêtue de la formule exécutoire prescrite, elles expéditions, simples copies et extraits de jugements que le greffier pourrait délivrer, en conformité de l'art. 85iJ du Code de procédure , sans intitulé ni mandement au nom du roi.
Les premières, dit cet auteur, forment la grosse du jugement, et ne peuvent être délivrées qu'à la partie qui a obtenu gain de cause , parce quelle seule ayant intérêt à faire exécuter le jugement , c'est à elle seule qu'est acquis le droit de lever la grosse.
Ici M. Pigeau donne des règles suivant lesquelles on pourrait distinguer à qui la grosse devra être délivrée, dans les cas où il paraîtrait incertain, d'après le dispositif du jugement, à laquelle des parties appartiendrait ce droit de lever la grosse.
M. Demiab-Crouziihac, 1. 1, p. 125, paraît penser comme M. Pigeau.
Nous croyons aussi que , d'après les art. 853 et 854 du Code de procédure , l'on doit faire une distinction entre les grosses ou expéditions revêtues de la formule exécutoire , et qui ne peuvent être délivrées plus d'une fois par le ?.reffier à la même partie , Sans ordonnance du président (art. 854), et les expéditions simples qu'il est tenu de délivrer à tout requérant. {F. art. 853.)
Vainement, dans notre opinion, dirait-on que l'art. 853 ne doit s'entendre que des registres dont un greffier serait dépositaire, par exemple, des registres de l'état civil. (V. Code au., art. 45), et non des expéditions des jugements dont la minute n'est point inscrite sur des registres ; qu'ainsi l'on doit s'en ,enir aux expressions de l'art. 146, qui ne fait aucune distinction entre les grosses et les expéditions simples ; vainement en conclurait-on que toute expédition de jugement ne peut être délivrée que sous la formule exécutoire, et que nul autre qu'une partie intéressée ne peut s'en procurer, soit une expédition revêtue de celte formule , soit une expédition simple; vainement encore voudrait-on s'appuyer, pour soutenir cette opinion, des dispositions de la loi du 25 ventôse an XI , sur les grosses ou expéditions des actes notariés.
Nous répondrons que l'art. 853 du Code de procédure, quel que puisse être d'ailleurs le vice de sa rédaction , n'a fait que consacrer un usage généralement suivi avant et depuis la publication de ce Code; usage atteste par Jousse, dans son Traité de l'administration de la justice civile. ( Voy. t. 2. p. 292, n" 4.)
« Toutes personnes, dit ce savant jurisconsulte, peuvent lever des expé- • ditions des sentences, tant de celles rendues à l'audience, que de celles en « procès par écrit , et il n'est pas nécessaire pour cela d'être intéressé dans la « sentence rendue, parce que les sentences sont des actes publics ; à la dif- « férence des actes reçus par notaires, qui, étant secrets , ne peuvent être le- ■ vés que par les parties. »
Voilà, selon nous, ce que le législateur a exprimé dans l'art. 853. Ce sont les expéditions qu'il prescrit au greffier de délivrer à tous requérants, qui sont appelées expéditions simples , parce qu'elles ne sont pas revêtues de la formule exécutoire , comme le sont les expéditions que lèverait une partie intéressée , et que l'art. 854 appelle expéditions exécutoires , pour les distinguer des premières.
Mais , en admettant cette distinction, nous ne supposerons pas , comme M. Pigeau, que l'on ne doive délivrer qu'une seule grosse , ou, ce qui est la même chose, une seule expédition exécutoire, et ne la délivrer qu'à la partie
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qui a obtenu gain de cause ; que coDséqueaiment , dans les cas où il s'élèverait quelque doute sur le point de savoir a quelle partie , d'après celte considération du gain du procès, la grosse devrait appartenir, le greffier ne devra la remettre qu'à celle qui a intérêt principal, etc., etc. Nous n'admettrons point encore que ce'.ui qui aura levé la grosse, njrce qu'il aura été juge avoir le plus diiiterèt a l'exécution , seri tenu, de ït remettre ensuite & celui qui aurait un moindre intérêt à celte exécution.
Nous croyons, au contraire, mais nous soumettons cette opinion à nos lecteurs avec la défiance que nous inspire celle d'un jurisconsulte justement estimé , nous croyons que toute personne qui a été partie au procès a droit d'en lever une grosse.
On opposera peut-être que les art. 7 et 8 du décret du 16 fév. 1807 n'accordent du moins ce droit à la partie qui a succombé , qu'autant qu'elle justifie avoir sommé son adversaire de lever lui-même la grosse. Mais ces deux articles ne nous paraissent avoir d'autre objet que le règlement des qualités (^. 598» Question) et la taxation des frais , et supposer même que le perdant, lorsque les qualités sont réglées ou les frais taxés , peut lever une grosse comme partie intéressée.
[[Cette opinion, qui est aussi la nôtre, est adoptée par MM. Fayard de LanecADE, t. 3, p. 181, no 7; Thomi>b Desmazcees. t. 1, "273 et 274, et Boitard, t.1, p. 449 et 450. ]] Snp-» alph., v» Jugent., n. <35 et sure.
[[ 606 bis. Les grosses el expéditions délivrées par le greffier dépositaire de la minute sont-elles authentiques ? Quel moyen y aurait-il de rétablir la minute égarée f
M. Picead , qui se propose ces deux questions , Comm., 1. 1, p. 334 et 337, résout la première par le développement des diverses dispositions de l'art. 1335 du Code civil, relatif à l'authenticité des copies, suivant les circonstances qu'il distingue.
M.Pigeau ajoute, avec raison, que les copies signifiées par l'huissier, sur la grosse, font foi comme la grosse elle-même, parce qu'il a caractère pour faire cette signification, et qu'il atteste par là qu'U a entre les mains la grosse qui représente la minute.
Quant à la seconde question , M. Pigeau la résout par des analogies tirées des art. 521 et 522 du Code d'instruction criminelle , et de l'art. 1336 du Code civil. ]]
Art. 147. S'il y a avoué en cause , le jugement ne pourra être exécuté qu'après avoir été signifié à avoué , à peine de nullité : les jugements provisoires et définitifs qui prononceront des condamnations , seront en outre signifiés à la partie , à personne ou domicile , et il sera fait mention de la signification à l'avoué,
Tarif,29 — CNotre Comin. du Tarif , t. 1 . p. 223 et 224. n'"to:àn23 — Ordonn. de 1667, tit. 2'. art. 2 et 9.— Règlement da conseil, du 28 juin 1738. — Code de proc, art. 155. 157, 443.548, 763, 1029. — C Notre Dict gén. de Proc., vi» -^«p'/ , n» 472 ; E'iqnitf , n" 45 ; Eteeuiio-., n" 126 ; -taisieimmobilière, n» 578; Signification . u°' 1 4. 9, 10, 13 14, 22,24, 25. 26. 28, 30, 31, 39, 61 à 65 ln$, 71,78.79. — Qdb»TIOHs TRllTÉBS : Est-il des cas oij un jugement préparatoire nu interlocutoiK devrait-étre signi6é non-seulement à l'avoué mais encore à la partie? Q. 607. — Est-il des jogemenO qui n'aient besoin, avant d'être exécutés, d'aucone signification préalable ? Q. 607 bis. — Lorsque le jugement est provisoire ou déBnitif, et qu'il y a lieu , par conséquent, de le signifier à partie, cette s». >;nific;itioo peatehe être valablemenl faite à domicile éluT Q. 60S. — Quelles sont les conséquences d< défaut de signification absolue da jugement à avoué , oa seoleuient du défaut de signiBcatiuu préala' ble? Ç. 608 6k. — Un arrêt serait-il sujet à cassation, s'il ordonnait, dans nne de ses dispositions, qu'il pourra être exécuté sur copie signifiée seulement à avoné? Q. 608 ttr. — Si l'exécution d'nn jugaaieot be devait avoir lien que d'une manière indirecte contre la partie qui aorait soccombé , de-
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vrait-on le lui signifier préalablement? Q. 609. — I,a signification préalable d'nn jugement àl'avoué de la partie qui a succombé est-elle nécessaire, lorsqu'il n'est question que de faire courir le délai d'appel , et non de faire exécuter le jugement 7 Q. 610. —Lorsqu'un jugement prononce la nullité de nriaints poursuites , et qu'il ordonne simplement de les recommencer, son exécution peut-elle OTolr lieu sans qu'il soit nécessaire de le signifier à la partie en faveur de laquelle il a été rendu, et qui par conséquent a g^gné sa cause? Q. 61 1. — Un exécutoire de dépens, ne peut-il être mis à exécution qu'a près la double signification de l'-irt. 147? Q, 611 bis. — Quelle est la forme de la signification d'un
jugement à avoué? ô.6ri.](l) V. infrà, p. 745, 0 606 ter, p. 750, Q. 608 ter.
CVIII. Pour être autorisé à poursuivre l'exécution d'un jugement, ce n'est ^as assez d'en avoir levé une expédition en forme , il faut encore faire préalaijlement signifier celte expédition, à peine de nullité des poursuites. Cette
(t) JURISPRUDENCE.
[ Nous pensons que :
1° Le jugement qui en annule un précédemment rendu, et accorde à une des parties un délai pour donner les moyens de défense au fond, doit être signiCé à personne ou domicile; Turin, 16 ventôse an Xll{J.Av.
2" La signification d'un arrêt d'admission doit être faite à chacun des héritiers, à personne ou à domicile. La sommation faite à celui qui reçoit une signification d'averlir Ips autres ne suffit pas; Cass., 23 fructidor an Xil (/. Av. t. 13, p. 76).
3° Lorsque la partie que l'arrêt d'admission permet de citer est décédée pendant l'instruction du pourvoi, la signification ne peut être faite à son domicile, alors même que le décès n'a pas été notifié au demandeur mais au domicile de .«es héritiers; Cass., 14 nivôse an XI, 2 février 1813 {J. Av., t 6. p. 425).
4° La signification d'un arrêt d'admission obtenu par la régie doit, à peine de nullité, être faite à (a personne ou au domicile de celui au profit duquel le jugement attaqué a été rendu, encore bien que celui-ci fiît mineur lors des premières poursuites, et n'eût atteint sa majorité que depuis le pourvoi ; Cass., 27 mai 1854 {J. Av. t. 47, p. 597).
5» La signification d'un arrêt à exécuter dans un délai déierrainé doit être faite à domicile et non par acte d'avoué à avoué; Colmar, 6 juia isO? (J. Av., t. 12, p. 5.50).
5° La huitaine, dans laquelle un acquéreur est tenu par un jugement de délaisser l'immeuble à lui vendu, ne court point si, avant de lui être signifié, ce jugement n'a pas été signifiée son avoué; Bordeaux, 50 novembre 1831 (/. At)., t. 45, p, 550).
7° Quoique l'arrêt qui déclare un appel non recevable n'ait été signifié qu'à avoué, le jugement de première instance peut être mis à exécution; Turin, i" février 18H (J. Av., 1. 1 6, p. 355); il faudrait le signifier à partie, si l'on voulait faire courir les délais du pourvoi en cassation.
8» L'art. 147 du Code de procédure civile, qui veut qu'aucun jugement ne soit exécuté avant d'avoir été signifié, ne s'applique pas au cas où la partie condamnée a appelé du jugement, et a succombé par un arrêt qui lui a été signifié. Cass., 14 février 1828 (D,, 1828-1-131).
9° Est nulle la notification d'un jugement faite seulement à un père comme tuteur légal de ses enfants, lorsqu'il n'a pas été nommé de subrogé tuteur. Rennes, 27 janvier 1817
{J.Av., t. 21, p. 276).
10" Lorsque plusieurs parties ont figuré individuellement dans un jugement ou dans un arrêt, elles ne peuvent s'opposer à ce que ce jugement ou cet arrêt soit signifié individuellement à chacune d'elles à son domicile. Paris, 39 juin 1813 (/. Av., t. 21, p. 268). —A moins qu'elles ne comptent exécuter purement et simplement le jugement ou l'arrêt qu'on est prêt à leur signifier.
Il" On ne peut exécuter le jugement qui nomme un nouveau commissaire à une enquête, avant de l'avoir signiCé. Colmar, 29 août 1833 [Journ. de cette Cour, 1853, p. 2^6).
12" Pour signifier régulièrement un jugement et faire courir les délais de l'appel, il faut que la signification contienne copie de la formule exécutoire qui le termine. Besançon, 12 février 1810 (J. Av., t. 13, p. 144*). — Mais il n'en est pas de même de la signification à avoué, qui peut ne contenir que les premiers mots de la formule, suivis d'un etc. Rennes, 12 décembre 1807 (J. Av., t. 21, p. 277).
13"' La signification à partie d'un jugement, faite seulement par extrait, est nulle, et ne peut faire courir les délais. Orléans, 14 février 181S (/. Av., t. 21, p. 272).
14° La signification d'un jugement, faite par une partie à son adversaire, ne profile pas aux consorts de cette partie. Metz, 15 février 1812 (/. Av., t. 21, p. 265). Il y a certaines exceptions à cette règle générale. V. les Queit. 1559 et 1565).
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règle est ^^énérale et nadmet que les exceptions littéralement posées par la loi : telle est celle qu'on trouve en 1 art. 94.
Mais, pour savoir à qui doivent être signiûés les jugements qu'on veut exécuter, il faut distinguer ceux qui n'ordonnent qu'un moyen d'instruction, soit préparatoire, soit même interlocutoire , de ceux qui prononcent une condamnation provisoire ou définitive.
Il suffit , en général , pour l'exécution des premiers , qu'ils soient signifié* d'avoué à avoué. Quant aux autres , la signification doit en être faite d'abord à l'avoué delà partie «cndamnée, ensuite à cette partie elle-même. Le motif de cette double signification est facile à saisir : on a voulu prévenir les surprises, et mettre l'avoué de la partie condamnée dans le cas de l'instruire à lemps'de ce qui se prépare, et de la conduite qu'elle doit tenir à l'égard du poursuivant. Sapp. alph., y' Jugem.,n. H3. Sapp., p. 176. Néceisiié et formalités de la signification du JHgement. Q.606-<er.
609. Est-il des cas où un jugement préparatoire ou interlocutoire devrait ètrt signifié non-seulement à Vavoué mais encore à la partie ?
11 résulte évidemment des termes de l'art. 147 que, toutes les fois quun jugement contradictoire n'a pas prononcé sur un provisoire, ou définitivement sur le fond de la contestation , ce jugement ne doit être signifié qu'à avoué.
Ainsi , les jugements préparatoires ou interlocutoires ne doivent être signifiés à partie qu'autant qu'il n'y a pas d'avoués en cause.
Cependant, M. Picbac , Proc. civ., liv. 2, part. S*, tit. 8, art. 1", n° 3, fait . a l'égard des jugements interlocutoires , une distinction d'après laquelle on devrait signifier à la partie ceux de ces jugements dont l'exécution la regarderait directement , en ce qu'ils ordonneraient quelque chose qui exigerait un fait personnel de sa part ; par exemple , une comparution.
Nous étendrons celte distinction aux jugements préparatoires qui contiendraient de pareilles dispositions.
Ainsi , nous drrons que tout jugement , soit qu'on le considère comme préparatoire , soit qu'on l'envisage comme interlocutoire , qui ordonnerait , par exemple, une comparution à l'audience, une prestation de serment, une enquête, doit être signifié à la partie, soit à son domicile réel, soit, si îa loi l'ordonne, comme elle l'a fait en l'art. 261 , au domicile de son avoué (t).
[[ Cette opinion est, avec raison , partagée par MM. Favard de Laivclade , t. 3, p. 182, n" 8 ; Dalioz , t. 9, p. 642, n° 6, et Bonceunf , t. 2, p. 466. (^. nos observations sur les Quest. 502 et 506.) ]] Sapp. mlpb.,i» Jugement, n. i6~I eU68.
[[ BOÎ bis. Est-il des jagemenls qui n'ont besoin , avant d'être exécutés , d'aucune signification préalable ?
Il en est, comme le font remarquer MM. Thomiue Deswazdres, t. 1, p. 374, iBoiTARD , , p. 454, que la loi en dispense formellement; par exemple, le agement qui met une cause en délibéie art. 94).
Nous sommes porté à croire que les jugements qui ne contiennent que des mesures d'ordre intérieur , pour régler l'audience et la plaidoirie des causes , qui rejettent un sursis, ordonnent de plaider au fond, etc., peuvent être exécutés sans avoir été préalablement signifiés.
(i) Nous avons donné les raisons de cette opinion sur les Qwst. 502 et 306, et nous exaaiinerons, sur \'i\xX. 452, quels sont ceux
des jugements dont nous venons de parler qui doivent être réputés interlocutoires ou seulement préparatoires.
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En effet , comoie nous le disons sous la Quesl. 735, t. 2, p. 199, à la note, le» délais rais à l'exécution d'un jugement par les art. 147 et 450 du Code de procédure civile ne concernent d'autres personnes que les parties elles-mêmes qui , après l'avoir obtenu , voudraient se livrer à une exécution précipitée, et dommageable pour l'adversaire. Lorsque c'est l'autorité qui a rendu le jugement qui en ordonne elle-même l'exécution immédiate, et qui l'ordonne dans le but d'accélérer le cours régulier de la justice , il n est pas permis de prétendre qu'elle viole des dispositions que le législateur n'a point insérées pour elle, mais seulement pour prévenir les pernicieux effets de l'imprudente précipitation des parties.
Si donc les avoués sont présents à la prononciation du jugement qui a ainsi statué sur une mesure d'ordre , ils doivent l'exécuter sans signification ; c'est ce qui a lieu dans la pratique, et ce que conûrment les arrêts des Cours de Bruxelles, 10 juin 1833 {Joum. de cette Cour, t. 2del833, p. 398), 29 fév. 1836 (même Joum., t. 2 de 1836, p. 81), et de Poitiers , 6 avril 1837 (jr. Av., t. 53 , p. 475). Deux arrêts, l'un de la Cour de cassation du 29 janvier 1827 (J. Av., t. 32, p. 186), l'autre de la Cour de Bordeaux du 11 septembre 1827 (J. Av., t. 34, p. 32), ont décidé qu'il en devait être de même à l'égard d'un jugement qui fixe un nouveau jour pour une adjudication définitive. Cependant la Cour de Rennes a rendu, le 13 juillet 1833 {Joum. de cette Cour, t. 1 , p. 377), une décision contraire , dans le cas d'un jugement qui avait rejeté une demande en sursis. La Cour de cassation a jugé , avec raison , le 25 février 1834 (J. Av., t. 46, p. 107), que la signification à partie d'un jugement nommant des experts et ordonnant une licitation du contenlemenl de tous les intéressés était frustratoire.
M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 275, indique aussi, comme dispensés de toute signification préalable à l'exécution, les jugements qui ordonnent une mesure conservatoire, par exemple l'inscription d'une hypothèque; mais M. PiGEAc , Proc. ciu. ,liv. n, part. 3, lit. 8, art. 2, et Comm., 1. 1 , p. 338, combat vivement cett3 opinion , en disant que l'inscription de l'hypothèque est un acte d'exécution.
Il nous semble , au contraire , que c'est là un acte purement conservatoire , puisqu'il ne dépouille le débiteur d'aucun de ses biens, puisqu'il n'a pas pour effet de libérer en tout ou en partie , puisqu'enfin la partie qui prend inscription ne fait point par là un seul pas vers le remboursement de sa créance. Elle se borne à en assurer plus tard l'exécution , mais elle ne la commence pas. C'est ainsi que l ont jugé la Cour de Riom, le 6 mai 1809 (/. P., 3* édit., t. 7, p. 545), et les nombreux arrêts cités au même endroit à la note ; on les trouvera aussi au J. Av., 1. 15, p. 70. (^. nos 0. 608 bis, 6U.) ]] Supp., p. 478.
OOS. Lorsque le jugement est provisoire et définitif, et qu'il y a lieu , par conséquent, de le signifier à partie, celle signification peut-elle être valablement faite à domicile élu ?
Cette question est d'autant plus difficile à décider, disent les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du notariat , qu'il existe trois arrêts qui ont jugé que la signification d'nn jugement à un domicile élu ne remplissait pas le vœu de la loi , et que l'opinion contraire a été consacrée par un autre arrêt.
Les arrêts qui ont jugé que la signification d'un jugement faite au domicile élu n'est pas valable, ont été rendus parla Cour de Turin, le 29nov. 1809; par celle d'Agen, le 6 février 1810 ; et enfin, par celle de Trêves, le 26 du même mois (/. Av., t. 13, p. 139, et t. 15, p. 335).
Ces trois arrêts ont tous jugé la question dans l'espèce d'un domicile élu par le tireur ou l'accepteur d'une lettre de change.
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L'arrêt qui a déclaré valable la signification faite au domicile élu , a été rendu dans la même espèce, et aussi par la 1" chambre de la Cour de Turin, le 8janv. 1810 (J. Av., t. 13, p. 139).
Après avoir exposé les motifs de ces quatre arrêts, les auteurs du Commei> taire inséré aux Annales du Notarial, estiment que quand il y a eu une élection de domicile dans un effet de commerce, et que le jugement a été obtenu, on doit le signifier au domicile réel de la partie contre laquelle il a été rendu.
Nous appuierons cette opinion , et en la généralisant , de celle du ministre de la justice, dans une décision rendue de concert avec celui des finances, les 21 juin et 5 juillet 1810.
11 s'exprime ainsi , sur la question de savoir si c'est au domicile réel, etnoa au domicile élu des créanciers inscrits , qu'il faut signifier les jugements qui ordonnent la radiation des hypothèques :
« 11 semble que toutes les fois qu'il s'agit de l'exécution d'un jugement dé- • finitif , la signification doit être faite au domicile de la partie condamnée.
« L'art. 147 du Code de procédure le dit en termes exprès. Cet article porte « que le jugement ne pourra être exécuté qu'après avoir été signifié à avoué, « à peine de nullité, et que les jugements provisoires et définitifs qui pro- « nonceront des condamnations , seront, en outre, signifiés à la partie, à per- « sonne ou domicile.
« Voilà bien le domicile de la partie clairement distingué du domicile élu « chez son avoué , et la nécessité de signifier à ce domicile réel, lorsqu'il s'agit « d'exécuter des jugements, établie d'une manière incontestable. »
Appliquant cette remarque à la question qu'il se proposait de décider, le ministre de la justice, considéiant d'ailleurs que l'art. 147 dispose en termes généraux pour tous les jugements portant condamnation , décide que c'est au domicile réel que le jugement qui ordonne la radiation des hypothèques doit être signifié. [F. nos Questions sur l'art. 548.)
11 ajoute ensuite : « Cette opinion me paraît d'ailleurs d'autant plus suscep- « tible d'être adoptée , que si elle peut avoir quelques inconvénients , ce que « je ne vois pas , ils ne sont pas comparables à ceux qui résulteraient d'une « signification faite d'un jugement définitif à un domicile dont le choix est 0 presque toujours forcé , et où l'on n'est pas toujours sûr de trouver le zèle « et l'attention nécessaires pour instruire à temps la partie intéressée du ju- « gement rendu contre elle, et qui pourrait acquérir la force de la chose ju- € gée , sans qu'elle en ait eu connaissance. » (^. Siret , suppl. à 1808 et 1809 , « p. 499, et J. Av., t. 21, p. 245).
Nous concluons de cette décision et des trois arrêts ci-dessus rappelés, qu'en généron'élection de domicile, d'après les art. 111 du Code civil et 59 du Code de procédure , n'est que dévolutive de compétence au tribunal du domicile élu , et attributive de la faculté d'assigner à ce domicile ; qu'ainsi la disposition de l'art. 111 du Code civil, portant que les significations, demandes et poursuites relatives à un acte qui contient l'élection de domicile pourront être faites à ce domicile convenu , ne peut être étendue aux jugements emportant condamnation , et faire conséquemment exception à la disposition de l'art. 147 du Code de procédure (1).
[[MM. Fayard de Lanclade, t. 3, p. 174, n» 17, et Thoiomb Desmazdres, t. 1, p. 276, se prononcent pour la signification au domicile réel, et cette opinion a été consacrée par les arrêts des Cours de Colmar, lo février 1809, et 20
(f) Nous eiamineroos sur l'art. 584, s'il j pas appliquer la décision du ministre au cas résulte de st» eipreuiona que l'on ne doit | particulier auquel cet article se rapporte.
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mars 1810 (J. Av., t. 21, p. 249), et de cassation, 2 noréal an VI (/. Av., t. 21, p. 234); Rennes, 18 décembre 1820 (J. Av., t. 21, p. 290); Nanci, 21 novembre 1831 (J. Av., t. 44, p. 47).
M. BoiTARD,t. 1, p. 459 et suiv., pense, au contraire, que la signification peut être faite au domicile élu, parce que c'est la loi des parties, la loi qu'elles se sont faite, et qu'elles doivent s'y soumettre; plusieurs arrêts ont aussi adopté ce sentiment : ils ont été rendus par les Cours de Bruxelles, 30 mars 1807; Paris, 11 juillet et 25 août 1810 (J. ^w., t. 13, p. 141 et 142); 8 février 1808 (/. Av., t. 21, p. 244); Orléans, 13 juin 1817 (J. Av- 1. 21, p. 277).
Pour justifier la première solution, on dit, vainement, ce nous semble, que les parties n'avaient élu domicile que pour l'exécution de l'acte qui contenait leurs conventions, et que l'exécution du jugement n'est pas l'exécution de l'acte; qu'il y a eu novation de la dette par l'effet de la condamnation intervenue. M. Boitard fait observer, avec beaucoup de raison,que cette idée de novation judiciaire est une idée toute romaine que rien absolument ne consacre et ne reproduit dans nos principes.
Lorsque les parties ont élu un domicile, elles ont entendu qu'à ce domicile pussent être faites toutes les significations nécessaires pour obtenir la réalisation de leurs promesses respectives. Si, pour parvenir à ce but, les voies judiciaires sont indispensables, ne semble-t-il pas, qu'à ce titre, elles rentrent entièrement dans les termes de la convention. Quel doute, d'ailleurs, peut permettre la disposition si claire et si précise de l'art. 111 du Code civil ?
Lorsque l'élection de domicile est légale, et non pas conventionnelle, comme celle que les créanciers hypothécaires doivent déclarer dans leurs inscriptions, on pourrait, jusqu'à un certain point nier que les mêmes principes fussent applicables, parce que la désignation d'un domicile autre que le sien, n'est pas, dans ce cas, le résultat de la volonté libre de la partie, et c'est ce qui explique la décision ministérielle citée par M. Carré. Cependant le tribunal de la Seine, dans sa délibération rapportée au J. Av., t. 42, p. 338, a émis l'opinion que, même dans cette hypothèse, les jugements de radiation devaient être signifiés aux domiciles élus, et que les significations aux domiciles réels, sont des actes frustratoires.
Le texte des art, 2156, 2183 Cod. civ., et 753 Cod. proc civ., nous semble j ustifier cette décision.
Au moins ne pourrait-on pas contester que, lorsque plusieurs parties ont élu un domicile, expressément pour y recevoir la signification du jugement à intervenir et des actes d'exécution, cette manière de procéder ne fût légale et tout autre sans portée. C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, le 2 février 1826 (J.^r., t. 31, p. 110).
L'arrêt delà Cour de Rennes du I3mars 1820 (J Av., t. 21, p. 290), est encore une confirmation de noire doctrine, puisqu'il ne déclare nulle la signification d'un jugement faite à un propriétaire de l'Ile Maurice, au domicile de son procurateur en France, que parce que le premier n'avait pas élu domicile chez celui-ci.]] Snpp., p. 478.
[[ 609 bis. Quelles sont les conséquences du défaut de signification absolue du jugement à avoué, ou seulement du défaut de signification préalable ?
La loi est impérative : S'il y a avoué en cause, le jugement ne pourra être exe» cuté qu'après avoir été signifié à avoué, à peine de nullité.
Rien de plus explicite.
Inutile de donner le motif du législateur, que révèle la disposition ellemême, et que fait ressortir, avec tant d'habileté, M. Boncehne, t 2, p. 458. Nous avons rapporté sa dissertation, /. Av., t. 40, p. 193.
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La preuve la plus certaine que la signification à avoué doit précéder celle ijue recevra la partie, ce sont ces mots de l'art. 147 lui-même, dans la signifi' <:alion à partie il sera fait mention de la signification à avoué.
La difficulté commence lorsqu'on veut expliquer ce mot exécuté.
On est d'accord que toute saisie, mobilière ou immobilière, sera nulle si d'abord le jugement n'a pas été signifié à avoué, et que cette nullité ne pourra pas être réparée par une signification ultérieure (Arrêt de Poitiers, cité à la Q. 611 bis) (1).
On convient aussi généralement que les actes conservatoires, comme une in scription, peuvent être faits avant toute signification soit à avoué soit à P artie. (F. notre Quest. 607 bis.)
Mais les délais d'appel et de cassation doivent-ils courir après une simple signification à la partie? L'expiration de ces délais doit-elle être considérée comme une éxecution dans le sens de l'art. 147? Nous disons le sens de l'article 147, car il est bien évident que cette exécution, en supposant qu'on l'admette, diffère sous tous les rapports de celle dont s'est occupé l'art. 159 du Code de procédure.
M. Boncenne, dans la dissertation dont nous avons déjà parlé, a démontré l'affirmative avec une force de logique qui, selon nous , ne peut plus permettre le doute.
La partie a besoin de conseils, surtout quand il s'agit de se pourvoir en appel ou en cassation. L'exécution matérielle la touche beaucoup plus, et elle a recours de suite à son avoué, tandis qu'une signification pure et simple lui paraîtra souvent insignifiante. Comment cette signification suffiraitelle pour faire acquérir au jugement la force de la chose jugée? On devrait alors accuser le législateur de la plus grave inconséquence; disons donc que le jugement ne peut arriver à la partie qu'après avoir été médité par son avoué, qui, comme l'écrivait Rodier, examinera si elle a quelque chose à (aire. La véritable, la première exécution, la plus essentielle de toutes, celle qu'un créancier attend habituellement avant de frapper les biens de son débiteur, c'est l'expiration du délai pendant lequel son titre n'est, pour ainsi dire, que provisoire.
Cette opinion a été aussi adoptée par M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 339, et t. 2, p. 11 ; mais elle a été combattue par MM. Meriin, Quest. de Droit, \° Appel, S 8, art. 11, n^lO; Favard deLanglade, t. 1, p. 171,n°6, et t. 3, p. 182, n« 9; BoiTARD, t. l,p.456, etTALAWDiEK, Traité de l'Appel, n" 145.
Avant de passer à l'examen de la jurisprudence, nous ferons observer que la dissidence des auteurs et des arrêts ne porte uniquement que sur l'exécution intellectuelle (qu'on nous passe l'expression) qui doit résulter de l'expira- Cion des délais.
Les Cours de Liège, 22 décembre 1808, de Bruxelles, 29 juillet 1809, d'Agen, 10 août 1809, et de Montpellier, 27 mai 1829 (/. Av., t. 3, p. 206, et t. 37, p. 328), ont décidé que la signification à avoué était inutile, et que la signification à partie suffisait pour faire courir les délais.
La Cour de cassation, malgré les conclusions contraires de M. Nicod, et malgré tous nos efforts pour le défendeur, a sanctionné cette doctrine, dans un arrêt du 26 avril 1831 (J. Av., t. 40, p. 346).
La Cour de Metz est la seule qui ait résisté à cette illégale jurisprudence,
(1) [ Les auteurs sont unanimes sur cette I n" 2, et Comm., 1. 1, p. 339; Boncenne, t. a partie spéciale de la question. (F. M. Pi- Jp. 4o8, et Boitard, t. i, p. 4iS5. ]
fiEAD, Proc. av., liv. 2, part. 3, tit. 8, art. 1,
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par arrrt du 27 juillet 1824 (J. Av., t. 32, p. 167) ; cette Cour paraît tellement pénétrée de la vérité des principes qu'elle consacre, qu'elle présente son système comme incontestable.
M. Carré, Quesl. 610,613 et 1558, a constamment professé l'opinion contraire i celle que nous avons cru devoir adopter, après le plus mûr examen. Ce ne 3era jamais légèrement que nous nous élèverons contre une doctrine qui aura aour appui et la Cour suprême, et le savant auteur des Lois de ta Procéiure. ]] Snpp., p. <79.
ifupp., p. 479. Force d'un jugement non levé ni signifié pendant 90 ans?
[[dis ter. Un arrêt serait-il sujet à cassation s'il ordonnait, dans une de ses disposilions , qu'il pourra être exécuté sur copie signifiée seulement à avoué?
La Cour de cassation a jugé, le 14 juillet 1830 (J. Av., t. 40, p. 89), que cette disposition, bien qu'irrégulière, ne donnerait pas ouverture à cassation, mais qu'il y aurait lieu seulement à annuler les poursuites qui pourraient être faites en vertu de cette même disposition, et contrairement à l'art. 147. Cet arrêt contient, selon nous, une grave erreur de droit.
En effet, la Cour suprême a pensé que la disposition de l'arrêtétait irrégulière, mais ne pouvait encourir sa censure. Il y a là une contradiction : s'il se fiit agi d'un motif, la décision eût été fondée ; mais il est essentiel de remarquer que c'était une disposition de l'arrêt qui était attaquée.
Or la disposition d'un arrêt qui n'est pas annulée, peut devenir la chose jugée : donc la Cour suprême doit la frapper de réprobation, lorsqu'elle est illégale et irrégulière.
Dans quel embarras pourrait se trouver la Cour d'Agen , si des poursuites faites en vertu de son arrêt étaient attaquées de nullité devant elle? Ne devrait-elle point dire , il y a chose jugée, et valider alors tout ce qui aurait été fait par suite de la disposition irrégulière de son arrêt.
L'espèce dont nous nous occupons , peut être assimilée au cas où mal à propos une Cour a appliqué dans son arrêt, la voie rigoureuse de la contrainte par corps. Cette disposition est irrégulière ; et si la partie condamnée se pourvoit, la Cour suprême casse la disposition concernant la contrainte par corps ; elle ne renvoie pas le demandeur à résister aux huissiers et aux gendarmes , lorsqu'on viendra le saisir en vertu d'un arrêt de Cour souveraine non attaqué.
Si la dame Dorlan n'avait pas attaqué devant la Cour de cassation l'arrêî de la Cour d'Agen, elle eût été non recevable à venir demander la nullité de la saisie de ses immeubles faite sur copie de l'arrêt signifié à l'avoué , parce qu'un arrêt autorisait ce genre d'exécution plus expéditif. Elle avait un puissant intérêt à faire réformer l'arrêt. La Cour de cassation devait donc accueillir le pourvoi. ]]
609. SiV exécution d'un jugement ne devait avoir lieu que d'une manière indirecle contre la partie qui aurait succombé , devrait-on le lui signifier préalablement ?
Par un arrêt rendu le 13 octobre 1807, la Cour de cassation a décidé que cette signification était nécessaire, à peine de nullité de l'exécution de ce jugement.
Nous rappellerons l'espèce de cet arrêt , pour aider à l'intelligence de la «luestion que nous venons de poser, et que l'on pourrait considérer comme 'tant conçue en termes trop généraux.
11 s'agissait de l'exécution d'un jugement rendu par le tribunal de Cognac,
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le 25 prair. an XII ; ce jugement avait prononcé l'interdiction d'un sieur Dasnières, fils, pour cause de démence.
Dès le lendemain 26, et, par conséquent, avant que le jugement fût levé et signifié , l'épouse de l'interdit obtint une ordonnance qui l'autorisa à convoquer la famille devant le juge de paix, à l'effet de faire nommer un tuteur et un subrogé tuteur ; et le jour suivant , elle demanda au juge de paix une cédule pour citer les parents qui devaient former le conseil de famille ; et ce conseil ainsi convoqué procéda aux nominations dont il s'agit.
Cette procédure a été jugée vicieuse et nulle par l'arrêt que nous venons de citer, attendu que le jugement d'interdiction n avait pu être valablement exécuté avant qu'il eût été signifié à l'interdit. (^. le t. 1, p. 285 et 289 du Comm., inséré aux Ann. du Notarial.)
[[ Cet arrêt est approuvé par MM. Todiuer , t. 2 , n» 1335 ; Merlin , Rép. \° Inlerdiclion, § 5, n" 3; Ddr&nton , t. 3, n" 749, et Thomiwe Desmazdres, 1. 1 p. 276.
Cependant la Cour de cassation a jugé le 24 décembre 1838 (J. Av., t. 56, p. 121), que la vente des immeubles d'un interdit ne peut être annulée , sur le motif que la nomination du tuteur qui l'a provoquée a eu lieu avant la signification du jugement prononçant l'interdiction , si cette signification a précédé le jugement qui a autorisé la vente.
Mais on remarquera que ce second arrêt n'est pas contraire au premier , puisqu'il ne s'agissait pas dans la dernière espèce d'une demande en nullité de la nomination du tuteur , mais seulement de la vente , et que , si la nomination avait été faite avant la signification , la vente du moins n'avait eu lieu qu'après ce dernier acte d'exécution, qui, étant seul querellé , n'était donc point vicié par une contravention à l'art. 147. D'ailleurs, la Cour s'est appuyée pour regarder la procédure comme valable, de plusieurs considérations de fait, qui font en quelque sorte de sa décision un simple arrêt d'espèce.33
GIO. La significalion préalable d'un jugement à l'avoué de la partie qui a succombé est-elle nécessaire , lorsqu'il n'est question que de faire courir le délai d'appel, et yion de faire exécuter le jugement?
La négative a été jugée par arrêt de la Cour d'appel de Liège du 22 décennbre 1808. (/. Av., t. 3 , p. 206). Cet arrêt a décidé que l'art. 147 n'est applicable qu'à l'exécution des jugements, et qu'il n'est point relatif aux délais de l'appel.
C'est par suite de ce principe , d'après lequel l'art. 147 ne serait applicable qu'au cas où il est question d'exécuter le jugement , que la Cour de Bourges, par arrêt du 27 décembre 1808 , a décidé que la disposition du même article, portant qu'on doit mentionner dans l'acte de signification du jugement à la personne ou au domicile de la partie la signification préalable faite à l'avoué, n'était point un obstacle à ce que la signification faite à personne ou domicile, sans cette mention, fit courir les délais fixés par l'art. 443 pour interjeter ap« pel (1).
[[ Nous examinons cette question sous le n° 608 bis, snprà. J}
fill. Lorsqu'un jugement prononce la nullité de certaines pocrsbites, et qu'il ordonne simplement de les recommencer, son exécution peut-elle avoir lieu sans quil soit nécessaire de le signifier â la partie en faveur de laquelle il a été rendu, et qui, par conséquent, a gagné sa cause? 11 suffit que cette signification ait été ftute à l'avoué de cette partie , ainsi
^1) Nous rpvipndrons sur ces deux arrêts dan» nos questions sur l'art. 443 (f^ !■ ( clu Gonmi. précité, p. 287 ,)
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que la Cour d'appel de Paris, par arrêt du 1"^ mars 1810, l'a décidé dans l'espèce suivante :
Un jugement du tribunal civil d'Avallon du 22 décembre 181C (J. Av., t, 21, p. 253), avait prononcé la nullité des poursuites d'expropriation des biens du Bieur Truciiot, depuis et y compris le cahier des charges.
Le poursuivant leva ce jugement et l'exécuta , après l'avoir seulement signifié à l'avoué du saisi.
Celui-ci demanda la nullité de ce qui avait été fait en vertu de ce jugement, et fonda sa prétention sur les dispositions de l'art. 147; mais, comme nous venons de le dire , la Cour prononça que l'exécution du jugement pouvait avoir eu lieu sans signification préalable au saisi, au profit duquel il avait été rendu.
11 nous paraît, en effet, que la disposition de l'art. 147 n'est applicable qu'au cas où il s'agit u'exécuter Le jugement contre la personne qui a été condamnée. ( r. le même Comm. précité , t. 1 , p. 228.)
[[ Nous croyons même que , dans le cas prévu par la question actuelle, aucune signification ne serait nécessaire puisque, en supposant que la continuation ou la reprise des poursuites pût être regardée comme une exécution du jugement intervenu , ce serait la partie condamnée qui exécuterait ellemême sa condamnation ; quel grief une pareille conduite peut-elle porter à la partie gagnante ?
Mais en réalité , ce n'est pas là une exécution du jugement , c'est l'exercice d'un droit préexistant , qui survit à toutes les décisions rendues sur des incidents. La signification du jugement , même à l'avoué, est donc inutile, puisque ce jugement est en quelque sorte étranger à la nouvelle procédure, et ceci s'applique également au cas où c'est la partie qui triomphe qui veut continuer les poursuites. C'est le principe qui a dicté les arrêts des Cours de Bruxelles, 10 janvier 1832 {J. Av., t. 45, p. 463), 22 septembre 1831 (Journ. de cette Cour, t. 2 de 1831 p. 110), de Poitiers, !«■• juin 1832 [J. Av., t. 42, p. 359), 12juill. 1836 (J. Av., t. 52, p. 132), et de la Cour de cassation, 12 juin 1838 (/. Av., t. 55, p. 438).
Aussi ne pouvons-nous approuver un arrêt de la Cour de Rennes, du 19 janvier 1827 (J. Av., t. 40, p. 271), qui décide que lorsqu'un tribunal a rejeté une demande tendant à faire entendre de nouveaux témoins, et ordonné de plaider au fond à un jour fixe, il ne peut, ce jour advenu, donner défaut contre la partie condamnée sur l'incident , si le jugement de condamnation n'a pas été notifié à son avoué (^oir la Quest. 607 bis). S'agissait-il d'exécuter le jugement qui rejetait la demande? Non , mais uniquement de la mesure d'ordre qui avait fixé les plaidoiries au fond.
L'arrêt de la même Cour du 13 janvier 1831 (/. Av., t. 40, p. 221), et celui de la Cour suprême du 4 mars 1829 (/. Av., t. 37, p. 6), quoiqu'ils semblent juger comme celui du 19 janvier 1827 ne nous paraissent pas mériter la même critique.
11 faut remarquer, en effet, que , dans ces deux dernières espèces, les jugements à la suite desquels il avait été ordonné de plaider au fond, étaient rendus sur des moyens de nullité , tendant à anéantir l'instance par sa base. C'était donc bien réellement exécuter ces jugements qui rejetaient les moyens de nullité , que de continuer les poursuites , et voilà pourquoi ces Cours ont pu décider qu'il aurait fallu une signification préalable à avoué.
Mais le même raisonnement n'est pas admissible , lorsque le jugement « statué sur un incident, qui ne compromettait pas l'existence du procès en lui Wiême, qui n'avait rapport qu'à une procédure particulière et indépendante.]'
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ft •! 1 bis. Un exécutoire de dépens ne peut-il être mis à exécution » qu'après la
double signification de l'art. 147?
L'affirmative a été jugée, avec raison , par la Cour de Bruxelles , le 13 août (8ll (/. P., 3' éd., t. 9, p. 551, et J. Av.,i. 6, p. 690).
En effet, dit M. Favakd de Lamglade, t. 3, p. 182, n" 9, le règlement des frais est un véritable jugement distinct de celui qui a prononcé la condamnation, et la signification préalable à l'avoué fut-elle jamais plus nécessaire que *ians cette occasion, où il s'agit d'examiner si ce règlement lèse la partie?
Un arrêt de la Cour de Poitiers du 13 décembre 1837 (/. ^v., t. 54, p 210). a aussi consacré cette doctrine, en annulant une saisie immobilière pratiquée en vertu d'un exécutoire de dfi-pens qui n'avait pas été préalablement signifié à avoué . et ajoutant que la signification de cet exécutoire fait postérieurement, ne pouvait avoir pour effet de valider les actes d'exécution nuls dans l'origine. (F. notre Quesl. 608 bis.) ]] Supp. aiph., ^^ Jugement, a. iSO.
Quelle est la forme de la signification d'un jugement à avoué?
Nous avons implicitement résolu cette question au n" 282, en disant qu'en général les actes d'avoué a avoué ne sont point rigoureusement assujettis aux formalités ordinaires des exploits , si ce n'est dans les cas où ils tiendraient lieu d'uQ exploit à domicile , et feraient courir un délai contre la partie.
Nous avons à remarquer ici que la signification à avoué ne fait point cou rir le délai de l'appel , et par conséquent nous pensons qu'elle n'exige pas à la rigueur l'observation des formalités des exploits en général (1).
ce ^oy. nos observations très détaillées sous la Quest. 282, et Fopinion, conforme à la nôtre , de M. Thoxine Deshazdkes, t. 1, p. 275. Ji
Art. lii.8. Si l'avoué est décédé, ou a cessé de postuler , la signification à partie suffira ; mais il y sera fait mention du décès ou de la cessation des fonctions de l'avoué.
(1) Cette opinion se troare justi6ée par les arrêts suivants:
i° De Limoges, 15 nov. 1811. Il décide qae ces significations ne peuvent être annulées pour défaut de rorme , et notammeni parce qu'on n'y aurait pas suivi les formes prescrites en matière de signification à personne on domicile. {Sirejr^ t. 14, p. 83.)
2° De Turin 5 août 1811, qui déclare valide la signification d'un jugem eut, quoiqu'il y eût erreur dans renonciation des prénoms de l'une des parties. (Sirey, t. 12,
3° De Bordeaux^ 25 aoât 1810, qui déclare également Is gignification ralable , même en matière de demande en distraction d'immeubles saisis, qnoiqa« l'huissier eût omh \k parlant à. [Sirejr,x.. 11p. 185.)
Il est vrai qu'un arrêt de la mêioe Cour, rendu le 13 janTier ndvuit, a prononcé la ToM.L
nullité p«or omission , 1' du non de l'aTOué à la reqttète duquel la signification devait être faite; 2" de la personne i laquelle la copie avait été remise ; 3° de la qualité de la personne qui eût conféré au signataire de cette signification le droit de la faire. (Sirey, t. 11, p. 160.)
Nous ferons connaître, sur l'art. 763, les raisons d'après lesquelles on peut maintenir le bien jugé de cet arrêt dans l'espèce oà il a été rendu , sans pour cela que l'on doive, dans les autres cas, décider de la même manicre.
C ^. notre Quett. 282. D'après un arrêt de 11 Cour de Montpellier, du 4 juin 1830 [J. Jv., t. 39, p 268), on peut enployer en signifiant a avoué le mot de eotnmunication, au lieu de celoi de signification.]
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[ Notre Comni du Tarif, t. 1. p. 223,0° 109.] — Règlement du conseil da 28 jain 1738, art. 9. — Code de proc., art. 75, 162, 342, 1038. — [Notre Dict. gen de Pr., v° Signification, n» 37. — Qup.stiob TKAITBB : La mentioB prescrite par l'art. 148, est-elle exigée à peine de nallité , soit da jagement, soit da l'acte de signification soit senlement de l'exécotionî Q. 613.3
G13. La mention prescrite par Vart. 148 est-elle exigée à peine de nullité, soit du jugement , soit de l'acte de signification , soit seulement de l'exécution ?
M. Delaporte, t. 1, p. 153, fait remarquer que si cette mention avait été omise dans la signification du jugement, il faudrait la recommencer. La peine de nullité prononcée par l'art. 147, s'appliquerait au cas de l'art. 148.
On doit croire , disent aussi les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat^ 1. 1, p. 291, que l'observation de la formalité prescrite par l'art. 148 est exigée à peine de nullité : s'il en était autrement , les dispositions de cet article seraient absolument sans objet ; d'où il résulte que , si la mention du décès ou de la cessation des fonctions avait été omise , il faudrait recommencer cette signification.
Nous remarquerons d'abord que, si l'opinion des auteurs que nous venons de citer était fondée, il faudrait admettre aussi que la peine de nullité est attachée à l'inobservation de la disposition de l'art. 147, qui exige que la signification faite à partie, lorsqu'il y a avoué, contienne mention de celle qiii aurait été préalablement faite à cet avoué.
M. Delaporte semble le croire, puisqu'il dit que la nullité prononcée par l'art. 147 s'appliquerait au cas de l'art. 148.
Or, nous contestons que ce mot nullité, employé dans l'art. 147, ait trait à la mention que prescrit ensuite l'art. 148; et s'il ne se rapporte pas à cette mention , à plus forte raison ne peut-on l'appliquer à celle dont il s'agit dans ce dernier article.
Et en effet , l'art. 147 renferme deux dispositions : la première, en tout semblable à celle de l'art. 2 du tit. 27 de l'ordonnance de 1667; la seconde qui est de droit nouveau.
Il est bien évident que la peine de nullité n'est attachée qu'à l'inobservation de la première, et encore faut-il remarquer que, parmi les anciens commentateurs de l'ordonnance, les uns, comme Bodier, 1« quest. sur l'art. 2, estimaient que la disposition semblable de i'oraonnance entraînait nullité , sinon du jugement, du moins de la signification , tandis que les autres , en se fondant sur l'art. 9 du tit. 13, 2» partie du règlement du 28 juin 1738, maintenaient qu'il y avait seulement nullité de l'exécution et des poursuites faites pour y parvenir, et non du jugement et de la signification même qui en aurait été faite à la partie avants l'être à l'avoué.
Cette dernière opinion a été appliquée à notre art. 147, par M. Delaporte lui même et par les auteurs du Commentaire déjà cité ; elle a été consacrée par les arrêts de Liège et de Bourges, rapportés sur la Quest. 610'; et, en effet, elle nous paraît rigoureusement fondée sur les expressions de l'art. 147.
Nous demanderons maintenant comment il serait possible d'attacher à l'inobservation de la seconde disposition du même article , et, à plus forte raison , à l'inobservation de celle de l'art. 148, la peine de nullité de l'acte de signification lui-même?
N'Impliquerait-il pas qu'une signification faite à partie, sans l'avoir été à avoué , fût valable en elle-même , et n'entraînât que la nullité de l'exécution, tandis qu'elle serait nulle pour ne pas renfermer une simple mention que la signification à avoué aurait été faite , ou que l'avoué serait décédé ou aurai «essé ses fonctions ?
Ce serait évidemment placer l'accessoire au-dessus du principal.
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Aussi voyons nous que la Cour de Bourges a décidé que la signification faite à personne ou a domicile faisait courir les délais de l'appel , nonobstant le défaut de la mention exigée par l'art. 147.
Aussi le même arrêt va-t-il plus loin , et décide-t-il que l'omission de cette mention n'entraîne pas même la nullité des poursuites qui seraient exercées en vertu du jugement signifié à partie, et cela parce que l'art. 147 ne prononce point une pareille nullité.
On ne peut dire ici que l'acte , sous ce rapport , soit vicié dans sa substance, car l'omission de la mention que prescrit l'art. 147 n'empêche pas qu'il ne soit véritablement un acte de signification d'un jugement.
C'est donc évidenunent le cas d'appliquer l'art. 1030 , qui veut que l'on ne puisse suppléer, dans les exploits et actes de procédure , des nullités que le Code n'aurait pas prononcées. Or, la signification d'un jugement est-elle autre chose qu'un exploit ?
Nous conclurons donc, tant à l'égard de la mention exigée par l'art. 147 qu'à l'égard de la mention exigée par l'art. 148, que le défaut de lune ou de l'autre , n'entraîne ni la nullité du jugement , ni , à plus forte raison , la nullité de l'acte de signification , ni même celle de l'exécution.
Ce défaut peut seulement donner lieu à une condamnation contre l'huissier, conformément à la seconde disposition de l'art. 1030 et à l'art. 1031; il peut, si l'on veut , donner à la partie le droit de s'opposer à l'exécution , et de faire annuler tous actes faits nonobstant cette opposition. Mais sous tous autres rapports , la signification, selon nous, doit produire tous ses effets, et, comme l'a décidé la Cour de Bourges, elle fera courir les délais de l'appel ; ce qui ne serait pas , si la peine de nullité était attachée à l'omission des mentions exigées par les art. 147 et 148 (1).
[[ Nous pensons , avec M. Carré , et MM. Favard de Lanclade , t. 3 , p. 182 , n" 9; Thohine Desuazdees , 1. 1, p. 277, et Boitard, t. 1, p. 458, que la nullité prononcée par la première disposition de l'art. 147, en cas de non-signification à l'avoué ne s'étend pas à l'omission de la mention prescrite par la seconde. Et c'est ce qu'ont jugé les Cours de Metz , le 12 fév. 1818 (J. Av., t. 15 ,
(1) Nous feron» observer neannacins qu'en reconnaissant comme nous que l'omission des énonciations prescrites n'entraîne pas nullité, on a pensé que lasignilication étant incomplète, elle n'aurait pas toujours les effets d'une signification régulière: d'où l'on a conclu, contre ce que nous avons établi cidessus, qu'elle serait incapable de faire courir les délais rigoureux de l'appel, et d'autoriser à faire prononcer une déchéance, dans le cas où l'appel n'aurait pas été interjeté dans .e temps prescrit.
Il en serait, dit-on, comme d'une assignation en tête de laquelle on n'aurait pas signifié les litres de la demande, et qui autoriserait, parce qu'elle serait incomplète ^ le défendeur à proroger le délai de donner des défenses, et à demander préalablement la communication du titre ; il en serait enfin comme de la signification d'un jugement par simple extrait: elle ne serait pas nulle; mais, parce qu'elle serait incomplète, elle ne pourrait faire courir les délais ni de l'ap-
pel, ni de la requête civile, ni du pourvoi.
Nous persistons à croire qo'en décidant de la sorte, oa attacherait à l'omission tous les effets d'une nullité, et, d'ailleurs, nous ne pensons pas que les raisons fondées sur l'analogie qui existerait entre l'espèce de notre question et celle d'une assignation qui ne serait pas précédée du titre de la demande , ou d'une signification par extrait, soient absolument concluantes. Si l'assignation, dans le cas posé, peut opérer une prorogation de délai pour fournir des défenses, c'est parce que cela résulte implicitement de la disposition finale de l'art. 65 ; et quant à la signification d'un jugement par extrait , on nt peut guère en tirer un argument, car >ine telle signification serait nulle, si l'on s'en tenait à un arrêt de la Cour d'Orléans du 14 février 1815.
CSur la question desavoir si la signification a partie , non précédée de la signification à avoué, fait courir les délais de l'appel, il faut consulter nos Quett. 608 &û et 610 J
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p. 316), et de Kiom, les 27 déc. 1808 et 14 février 1821 (/. Av., t. 23, p 389).
Mais l'argument à fortiori qu'en tire M. Carré pour le cas où c'est la tnentioo de l'art. 148 qui est omise , ne nous semble pas parfaitement logique; car , i notre avis, cette dernière mention est plus importante que l'autre. I Que la partie ne puisse apprendre par la copie qui lai est remise , qu'un copie semblable a été donnée à son avoué , il y a des inconvénients , san doute; mais ils ne sont pas graves, si, en réalité, l'avoué ayant reçu la signifi cation, a été mis à même de remplir auprès de son client l'office que la loi lui attribue.
Mais la mention prescrite par l'art. 148 a , par elle-même , une importance directe; elle est destinée à avertir la partie du décès, ou de la démission de son avoué , d'empêcher que, se reposant sur la vigilance de son mandataire . elle ne s'endorme dans une pernicieuse sécurité.
La mention de l'art. 147 a pour but de certifier la signification à avoué, la mention de l'art. 148 a pour but de la suppléer.
On pourrait donc soutenir que l'omission de celte dernière mention produit le même effet que l'omission de la signification elle-même.
Cependant en rab>-ence d'un texte formel qui applique la nullité à ce cas particulier, nous préférons, après avoir exposé les raisons de douter, adopter, non tes motifs, mais le sentiment de M. Carré que partagent aussi MM- Tho- ■fi!<E Desmazdres, 1. 1, p. 277, et Dallvz , t. 9, p. 642, n° 7. ]]
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